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1 田村善之『著作権法概説〔第 2 版〕』（有斐閣、1999 年）481 頁、島並良「ライセンシーの法的地位」コ
ピライト 569 号 13 頁（2008 年）、作花文雄『詳解著作権法〔第５版〕』（ぎょうせい、2018 年）443 頁、
中山信弘『著作権法〔第 2 版〕』（有斐閣、2014 年）425 頁、高林龍『標準著作権法〔第 3 版〕』（有斐
閣、2016 年）192 頁、島並良＝上野達弘＝横山久芳『著作権法入門［第 2 版］』（有斐閣、2016 年）245
頁など。 
2 大阪地判平成 27・9・24 判時 2348 号 62 頁-ピクトグラム事件（青木大也＜判批＞L&T73 号 65 頁参
照）など。同事例は、賃貸借に関する最判昭 46・4・23 民集 25 巻３号 388 頁を参照して、著作権譲渡と




3 松田俊治「ライセンス契約法第 4 回」Business Law Journal2015 年 6 月号 69 頁の分類による。 
4 加戸守行『著作権法逐条講義〔第 6 版〕』（著作権情報センター）508 頁。 

































                                                     
6 しかも、近時の最高裁判例では「原則[in der Regel]」であると述べられた。BGH, Urt. v. 19. 7. 
2012 － I ZR 70/10, BGHZ 194, 136=NJW 2012, 3301=GRUR 2012, 916. 
7 BGH, Urteil vom 26. 3. 2009 - I ZR 153/06 (OLG Köln) Reifen Progressiv, BGHZ 180, 344, GRUR 
2009, 946; BGH, Urt. v. 19. 7. 2012 － I ZR 70/10, BGHZ 194, 136=NJW 2012, 3301=GRUR 2012, 916-




















                                                     
8 この表現は、上野達弘「国際社会における日本の著作権法―クリエイタ指向アプローチの可能性―」コ













諾をめぐる問題点」牧野利秋『知的財産法の理論と実務４』（新日本法規、2007 年）163 頁。 




(1)(2･完)』民商 140 巻 6 号 638 頁、141 巻 1 号 45 頁など。 















                                                     
12 Malte Stieper, Verbraucherschutz im Urheberrecht, Verbraucerschutz im Urheberrecht. 2014, 7, S.261f.
わが国では、島並良「著作権法と消費者法の交錯」コピライト 2013 年 10 月号 2 頁、潮海久雄「私的複
製の現代的意義」著作権研究 40 号 69 頁（2015 年）、Branislav Hazucha＝劉曉倩＝渡部俊英「消費者か
ら見た著作権法」著作権研究 40 号 122 頁（2015 年）などに見られる。 
13 BGH GRUR 2010 628 – Vorschaubilder I［サムネイル第 1 事件］, BGH GRUR 2012, 602-
Vorschaubilder II［サムネイル第 2 事件］。 
14ドイツ法では、著作者―経済的利用者を第 1 次的（primäres）著作者契約法、経済的利用者―経済的利




呼称すべきとの見解が提唱されている（Berger/Wündisch, Urhebervertragsrecht, §1 Rdnr.4, 







法の理論と実務４』（新日本法規、2007 年）163 頁、島並＝上野＝横山・前掲注１）216 頁、中山・前掲
注１）426 頁。契約により成立すると述べるものとして、半田正夫『著作権法概説〔第 16 版〕』（法学書
院、2015 年）217 頁以下、斉藤・前掲注 11)307 頁、作花・前掲注１）434 頁。ただし、いずれも単独行
為による成立を否定する趣旨かどうかは明示されていない。 
16 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14)§29, Rn.23, „Die Stufenleiter der Gestattungen“, ; Ohly, 




















益の貫徹を図ったとされる 40a 条とサブライセンスの衝突の可能性（第 8 章）、またエンド
ユーザーライセンスの承継的保護の観点から、物権化したエンドユーザーライセンス権を











Zurth, Rechtsgeschaftliche Und Gesetzliche Nutzungsrechte Im Urheberrecht: Eine Dogmatische Analyse 
Der Rechtsnatur Und Der Vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten (Studien Zum Privatrecht）Mohr Siebeck, 
2016) 
17 駒田泰土「ドイツ法におけるライセンシーの保護」知的財産法政策学研究 12 号（2006 年）141 頁以
下。 
18 横山久芳「ドイツにおける当然対抗制度」工業所有権法学会年報 37 号（2012 年）137 頁以下。 
19 上野達弘「ドイツにおける著作権契約法」『著作権契約法現行コード』（2010 年 3 月）105 頁、三浦正
広「著作者契約法の理論：契約法理論による著作者の保護（前編）（後編）」コピライト 622 号 22 頁





ォーゲル Florian Vogel の博士論文21、パーロウ Louis Pahlow の22教授資格申請論文、マク






の権利を包摂する一個の権利である das Urheberrecht を「著作権」と呼ぶことにする。確
かに、本来は、この権利は「著作権」ではなく「著作者の権利」と呼ぶべきであろう。著作















20 2009 年の連邦通常裁判所 Reifen Progressiv 事件判決については、横山・前掲注 18）152 頁のほか、萩
原佐織「企業グループ倒産に関する一考察 －ドイツ倒産法改正作業における協議草案から政府草案への
改正点より見える諸問題－」摂南法学 50 号 1 頁（2015 年 3 月）がある。 
21 Florian Vogel , Urheber- und Erfinderrecht im Rechtsverkehr. Eine historisch-dogmatische 
Untersuchung［権利の取引における著作者と発明者の権利―歴史的・法解釈学的研究］. Aktiv Druck & 
Verlag GmbH, Ebelsbach, 2004,［以下では F.Vogel, Rechtsverkehr として引用する］ 
22 Lizenz und Lizenzvertrag im Recht des Geistigen Eigentums［知的財産権におけるライセンスとライセ
ンス契約］, Mohr Siebeck 2006, ［以下では Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag として引用する］ 
23 Die Lizenz – Eine Einordnung in die Systemzusammenhänge des BGB und des Zivilprozessrechts[ライ
















                                                     
24 Eugen Ulmer によって主導され 1950 年代には支配的学説となり、現行ドイツ 1965 年法はこの説を前
提にしている（11 条、29 条）。半田・前掲注 10）73 頁は、ドイツ一元説をわが国においても古くから紹
介し、またわが国法解釈論としても一元論を一貫して主張している。近時の一元説に関し、フランスにお
けるその批判を紹介するものとして、駒田泰土「フランス著作権法における一元論について」上智法学論
集 49 巻 3・4 号 67 頁（2006 年 3 月）。たとえば、フランスにおけるドイツ一元論を批判する説として、
「ドイツ一元論は結局人格権説の一種に過ぎないと認める傾向がある」（79 頁）。また、ドイツにおいて
も McGuire, Monismus- Ein Irrweg? Vom Magnettonband zu Social Media, FS 50 Jahre UrhG, 2015, S.289
は、ドイツ法一元論が欧州法ハーモナイズの障壁となること、契約利用をことさら複雑化させているこ
と、著作物と著作者の紐帯という一元論の正当化根拠は現在の著作権法適用領域に照らして維持しうるの
かという疑義を提起する。とりわけ譲渡不能性に関する批判説は、Hilty/Peukert, Das neue deutsche 
Uehebervertragsrecht im Internationalen Kontext, GRUR Int. 2002, S.643ff.(S.645)は、「著作権の譲渡不
能性は、適切な報酬をもたらすわけでもなく、通常、著作者に核心的権利と称されるカラの器だけが残さ
れることを阻止できるわけでもない」とする。 







離があるものと理解される（Schricker/Loewenheim/Ohly,a.a.O.(Fn.14)§31, Rdnr.10; Forkel, Gebundene 
Rechtsübertragung, Heymann, 1970, S.23f., S.166）。その理由として、第 1 に、著作権では母の権利との紐
帯がより強く、著作者の人格権的権能によって強調されること、第 2 に、その一方で、33 条 2 項によれば
「孫の権利」たるサブライセンスは、「娘の権利」たる主ライセンスが消滅した後も存続すると定められて
いるように、派生した権利の独立性が高められているという点が指摘される。この「負担」概念に関して
は 2 つの理解がある。第 1 説は元の権利から分裂した一部分が取得者に移転されるというものであり、こ




















                                                     
独立し、母権とは異なる新たに創設された権利であると理解する。完全権の実施を制限し、完全権の内容
からは何も引き出されるものではないとしている。 
28 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O(Fn.14) §29, Rdnr.20.ドイツでは伝統的には、実務上は産業財産
権に依拠して「ライセンス」の語が非常に多く用いられているが、著作権法学説上は著作権法における
29 条 2 項、31 条以下で用いられる「利用権 Nutzungsrecht」は、ライセンスからターミノロジー的に区
別が試みられてきた。出版権法では、ライセンスは第 2 段階利用権であると解されている（Schricker, 
Verlagsrecht, 3.Aufl.,§28, Rn.22）。しかし現在では、32a 条 2 項 1 文（「連鎖的ライセンス関係」概念の
使用）と 69e 条 1 項 1 号（「ライセンシー」）など、出版法上の用法に限定しておらず、広く利用権一般を
さす利用権の同義語として用いられるに至っている。 





30  “ Stufenleiter der Gestattungen, ” ; Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14)§29 Rdnr.23; Ohly, 
„Volenti non fit iniuria” – Die Einwilligung im Privatrecht, 2002, S. 141ff. 
31 ドイツ民法第 140 条 無効行為の転換 「無効な法律行為が、他の法律行為の要件に合致している場合
において、当事者がその無効で あることを知った場合でも、他の法律行為としての有効性を欲したであ
ろうと推認されるときは、その法律行為は、他の法律行為として有効とする。」 





































                                                     








35 単純ライセンスのサブライセンスも許容する説も多い。（Fromm/Nordemann/J.B. Nordemann, 
Urheberrecht Kommentar, 12.Aufl.,2018,§35 Rdnr.5, Dreier/Schulze/Schulze,Urheberrecht Kommentar 
6.Aufl.,2018,§35, Rn.5）。 
36 この承諾は民法 185 条の処分行為であるとされる（後述第４節）。民事法の一般準則により、設権的権利
許与は、それを行う者が、処分権原を有しているか、処分権原を有する者が承諾を与えたときにのみ有効
で あ る （ 民 法 185 条 ）。 か か る 処 分 権 原 は 、 著 作 権 の 保 有 者 ま た は 利 用 権 者 に 存 在 す る
（Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14)§31, Rn.10.）。承諾と承諾の拒絶は、民法総則規定（ドイツ
民法 182 条以下）の受領を要する意思表示によって成立し、明示的又は黙示的に、法律行為の前（同意[承
諾]Einwilligung、183 条）又は事後的に（追認 Genehmigung、184 条）成立する。個別事例において、承
諾が推認されるか否かは、目的譲渡準則（31 条 5 項）もとで、事情全体及び契約慣行に基づいて判断され
る。 
 固有の禁止権 承継的保護 サブライセンスの許与 備考 
① 単純利用権（31②） × 〇（33 条） ×（支配的見解）  
② 排他的利用権（31③） 〇（BGH GRUR 1995 
338 - Kleiderbügel） 

















35 条 2 項は利用権譲渡に関する 34 条 1 項第 2 文（信義誠実に反した承諾拒絶の禁止）、
2 項（編集著作物の各著作者の承諾不要）に加えて、「別段の合意」を認める同条 5 項 2 文
を準用するとしている42。すなわち、34 条 5 項 2 文では、承諾要件の制限や完全な放棄を
                                                     
37 1965 年立法当時から 2002 年以前の 35 条は、直接には、排他的利用権保有者が単純利用権を許与する
場合のみに関しての規定であった。排他的利用権の許与に関しては、通説によれば類推適用がなされるべ
きであるとされていた（Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14)§33, Rdnr.5,7）。 




39 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14).§35, Rn.6. 1965 年法政府草案理由書は、「著作者は、その
選択に何ら影響を与えることができなかった不適切な人物による著作物の利用から保護されねばならな
い」とする（BT-Drucks, IV/270 S.55）。 
40第一段階のライセンスのみならず、サブライセンス及びそれ以降の譲渡についても、34 条の「著作者の
承諾」要件が適用される（Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14)§34, Rn.17, 
Dreyer/Kotthoff/Meckel §34 Rn.4; Scholz, Mögliche vertragliche Gestaltungen zur Weitergabe von 
Software nach „UsedSoft II“, GRUR 2015, 142; Stieper, GRUR 2014, 270(anm. BGH: Zulässigkeit des 
Vertriebs gebrauchter Softwarelizenzen - UsedSoft II)）。すなわち、主ライセンシーが著作者の承諾によっ
てサブライセンスを許与したとき、サブライセンスの譲渡は新たに著作者の承諾があるときのみ許され
る。主ライセンシーの承諾は要しない。このことは、転利用権などの段階別に利用権の区別を設けていな



























                                                     














43 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14)§35, Rn.6, §34, Rn.52. 
44 政府草案理由書、BT-Drucks, S.56; IV/270 S.56. BGH GRUR 2012 916-M2 Trade Rn.24 





























                                                     
護は、処分行為の消費により正当化される。単純利用権の承継的保護も、処分権能の「弱められた消費」
により正当化されるという見解が有力である（Vgl. Kraßer: Verpflichtung und Verfügung im 
Immaterialgüterrecht, GRUR Int 1973, 230.） 
46 BGBl. S.1273 
47 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14),§33 Rn.7,また、排他的利用権の承継的保護は、優先性の
原則（Prioritätprinzip：物権的権利の処分権原者は、一旦処分行為を行うとその部分では同じ処分行為を
行う権原を有さない。後述第 4 節 分離原則と無因主義）と知的財産権取引における善意取得の否定の前
提からは 33 条の適用によらずとも当然に生じるという見解が支配的であった。 
























                                                     
49 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14).§33.Rdnr.2.なお、第 3 部でより詳細に述べるが、当時、ウ





の承継的保護を否定した 1982 年連邦通常裁判所 Verankerungsteil 判決以前、承継的保護の必要性は学説
において共通していたようである。 
50 BT-Drucks. 14/6433, S.3. 
51 Möhring/Nicolini/Soppe, Urheberrecht, Komm. 4.Aufl. 2018,§33, Rn.2., 
Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35).§33.Rn.7. 
52 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14).§33, Rdnr.4, Loewenheim/Loewenheim/J.B.Nordemann, 
Handbuch des Urheberrechts,2.Aufl.2010,§26, Rdnr. 32; Dreier/Schulze/Schulze, a.a.O.(Fn.35)§33 
Rdnr.6, Möhring/Nicolini/Soppe (Fn.51),§33.“Überblick“. 
53 Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausübenden 
Künstlern (Stand: 22. Mai 2000) , GRUR 2000, 765 [766, 775]. 
-14- 


























                                                     
54 オープン・コンテンツについても、利用許諾契約において公衆に対する単純利用権（パブリック・ライ
センス）が設定された後に、商業用排他的コンテンツに転化する契約が成立した場合に、最初の単純利用
権について承継的保護が成立すると解される。Dreier/Schulze/Schulze, a.a.O.(Fn.35)§33, Rn.12; Mantz, 
MMR 2006 784, 788) 
55 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14)§33, Rn.10, 25, Möhring/Nicolini/Soppe, §33, Rn.6-8 
56 この詳細な概説としては、すでに横山・前掲注 18) がある。 
57 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14),§31, Rn.13-18  
58 将来の著作物に関する規定である 40 条 1 項 1 文・3 項が根拠の一つとされる
(Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14),§31)。 
59 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14),§31, Rdnr.13f. 
























                                                     
61 Schricker/Loewenheim/Ohly a.a.O.(Fn.14), §31, Rn.14. 
62  Ulmer-Eilfort, Zur Interessenabwaegung zwischen Hauptlizenznehmer und Unterlizenznehmer bei 
Wegfall der Hauptlizenz, FS Schulze, 2017, S.343 に用いられている比喩的表現として、無体財産権は、観
念上、1 ピースがすでに第 1 のライセンシーに与えられたホールケーキになぞらえてイメージすることが
できるとしている。権利者は、ケーキの残る部分を、譲渡またはライセンシングによって処分できるとし
ている。 
63 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35),§33, Rn.8, Dreier/Schulze/Schulze,(Fn.35), Rn.8. 
6433 条の承継的保護規定を特に処分行為の優先性原則から説明する立場によれば、33 条は「利用権」一
般を要件としているが、先に単純利用権、後に排他的利用権が設定されたときに本来的効力を有するもの
であると説明する（Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35),§33, Rn.8, 
Dreier/Schulze/Schulze,(Fn.35), Rn.8, Wandtke/Grunert, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4.Aufl. 
2014, Rn.4, 10）。判例は 33 条の類推適用を取っている（BGH GRUR 1986 91, Preisabstandklausel）。 
65 BGHZ 5 116(119)-Parkstraße 13, GRUR 2009 ,946-Reifen Progressiv Rn.19. BGH GRUR 2011, 418 
Rdnr.15- Usedsoft I. 
66 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.35)§31, Rn.25. 
-16- 
しかし、著作権法においては、無因主義の適用は限定的であると考えられている67。 

















b)無因主義否定(制限)説が、学説において多数説（Dreyer, Forkel, Götting, Krasser, J.B. 
Nordemann, Rehbinder/Peukert, Grunert, Ulmer, Schulze）であり、2012 年の BGH 判例
（M2 Trade 判決。後述）もこれに与した72。 
                                                     




法と、1901 年出版権法は、複雑な相互作用の中にある」と位置付けられる (Schricker/Loewenheim/Ohly, 
a.a.O.(Fn.35), Vor§§31, Rdnr.18, 57) 。 
69権利管理契約に関して契約の終了とともに許与された権利が当然に自動的に著作者に復帰する（GRUR 
1966 567-GELU, GRUR 1982, 308―Kunsthändler）との判例もあった一方で、古い判例では、再映画化
権の転譲渡が問題となった事例で、義務付け契約の終了後の使用権の自動的復帰を否定している（BGHZ 
27, 90= GRUR 1958 504－映画『私設秘書』［Privatsäkretärin; Sunshine Susie］事件）。参照：GRUR 
2012 916 -M2Trade Rdnr.19 
70 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14)§31 Rn.19; GRUR 2012 916-M2Trade, Rn.20., 
Dreier/Schulze/Schulze,(Fn.35)§31, Rn.18. 
71 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14),§31 Rn.19; Loewenheim/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.52), 
Vor§§31ff.Rdnr.231. 



























殊ドイツ的であるため適切ではない。❻債権契約と処分行為の有因主義的拘束は、31 条 5 項に表現され
ている著作者が可能な限り権利を維持しようとするものであるという基本思想に対立する、などである
（Schricker/Ohly, Urheberrecht: Komm. 5.Aufl.§31. Rn.17）。 
73 Kohler, Deutsches Patentrecht systhematisch bearbeitet unter vergleichender Beruecksichtigung des 
franzoesischen Patentrechts, 1878, S.157(以下 Kohler, Patentrecht, 1878 として引用); ders, Handbuch des 
deutschen Patentrechts in rechtsvergleichender Darstellung, 1900. S.508「ライセンス権は準物権的利用
権、したがって積極的権利である」 
74 BGH, Urteil vom 26. 3. 2009 - I ZR 153/06 (OLG Köln) Reifen Progressiv,, BGH 2010 628 -
Vorschaubilder; Berger, Schulze, Kotthoff, Forkel, Nordemann, Loewenheim, Schack, Ulmer. 
75 利用権許与は物権的「負担 Belastung」を生じるものであるとするが、ここでは２つの捉え方があると
される（Forkel, Gebundene Rechtsübertragungen, 1970, S.24）。第 1 に、一般民事法の支配的見解であり
取得者にはもとの権利の分裂した一部分が帰属するというもの（Gierke, Kraßer, Larenz, Wolff/Raiser, 
v.Tuhr など）。第 2 に、少数説として、許与された「娘権」は独立の異なる新たにもたらされた権利であ
ると解そうとするものがある（Goldschmidt, Huber, v. Lübtow など）。 
76 Ulmer, Urheber-und Vertragsrecht, 3.Aufl. 1980, S.369.「単純権原もまた、その性質に基づき著作物に
-18- 
❷債権説は、著作権法では少数説であり、特許法では多数説である。著作権法 33 条や特



















                                                     
対する権利である。」 
77 BT-Drucks, IV/270 S.55. 
78 BT-Drucks, IV/270 S.56 
79 McGuire, Lizenz（Fn.23）, passim. 
80 Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951, 43 ff.,; Canaris, Verdinglichung 
obligatorischer Recht, FS Flume 1978, S.371ff.これに関して McGuire, Lizenz(Fn.23), S.554ff. Ohly, 
a.a.O.(Fn.16), S.165 




らないとされる。Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14),§31, Rdnr.29. 
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①譲渡目的準則（31 条 5 項）86は、著作権契約の解釈準則であり、近時最高裁が繰り返し











ながっている（McGuire Lizenz(Fn.23), S.6）。 
84前掲注 19）。 
85 1965 年現行法成立直後には、1901 年規律の出版権法部分も含む包括的著作権契約法の成立が予定され
ていた。それは 2002 年法により部分的にのみ実現したが包括的には実現していないとされる。
Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14), Vor§§31ff. Rdnr.5ff. 






























                                                     
87 BGH GRUR 2004 938, Comic Übersetzungen III, BGH GRUR 2011, 714 -Der Frosch mit der Maske, 
BGH GRUR 2013 1213-SUMO. 
88 近時、定型約款における譲渡目的準則の「基本思想」性（民法 307 条）をめぐってリーディングケー
スとされる最高裁判決が登場している。BGH BGH, Urt. v. 31. 5. 2012 － I ZR 73/10 (KG), BGHZ 193, 
268, GRUR 2012 1031-フリージャーナリスト報酬規程事件。 
89 前掲注 19）。 
90 2016 年改正法により追加。著作者及び実演家の相当報酬請求権行使の改善及び出版者の利益関与問題の
規律に関する法律は、2016 年 12 月 20 日公布、2016 年 12 月 24 日に施行された出版法改正部分を除き、











特許法 15 条(1986 年改正) 
（１）特許を受ける権利、特許付与請求権及び特許から生じる権利は、相続人に移転される。
これらの権利は、制限付き又は無制限に他人に移転することができる。 


















第 1 節 連邦通常裁判所ライフェン・プログレスィーフ［Reifen Progressiv］事件判決92（2009
年 3 月 26 日） 
本節では、主ライセンス消滅後にサブライセンスの存続を認めたことにより、その後に大
                                                     
92 BGH, Urteil vom 26. 3. 2009 - I ZR 153/06 (OLG Köln) Reifen Progressiv, BGHZ 180, 344, GRUR 
2009, 946 
-22- 








②A 社は、1997 年 9 月 24 日の契約により、タ
イヤ業者である被告Ｙに、対価を一括払として、「Reifen Progressiv」の単純利用権を許
与した。さらに、A 社は 1997 年 10 月 31 日に被告とプログラムメンテナンス契約を締結
した。同プログラムメンテナンス契約において、Ａ社は、被告に 1 年ごとの利用料支払を
反対給付として、毎年最新のヴァージョンを利用可能とする義務を負った。 
③A 社は 2001 年 9 月に事業から撤退し、倒産申請がなされた。原告 X は A 社に対し
て、2003 年 7 月 22 日の書面により、著作権法 41 条（不行使に基づく撤回権）94に基づい
て、許与された排他的利用権の撤回の意思表示を行った。 






著作権法 41 条 5 項によれば、排他的利用権は撤回により消滅するが、排他的利用権者
が第三者に許与した利用権の帰趨については規定がない。確かに、ライセンサーの権利喪
                                                     
93 わが国文献では、この判決は、横山・前掲注 18）、萩原・前掲注 20）にすでに検討がなされている。 








 (5) 撤回が効力を生ずることをもって、使用権は、消滅する。 
95  LG Köln, Urt. v. 16. 11. 2005 –28 O 349/05, BeckRS 2007, 15111 


























                                                     

































                                                     
98 判例が参照指示している学説及び下級審判例は多岐にわたる。一部だけでも、OLG Hamburg GRUR 
Int 1998, 431 [435]; GRUR 2002, 335 [336f.] – Kinderfernseh-Sendereihe; Schulze, in: Dreier/Schulze, 
UrhG, 3. Aufl., § 33 Rdnr. 10, § 35 Rdnr. 16, § 41 Rdnr. 37; Kotthoff, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, 
UrheberR, 2. Aufl., § 35 UrhG Rdnr. 8; J. B. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrheberR, 10. Aufl., 
§ 31 UrhG Rdnr. 34, § 41 UrhG Rdnr. 40; Möhring/Nicolini/Spautz, UrhG, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 6; 
Schricker/Schricker, UrheberR, 3. Aufl., § 33 UrhG Rdnr. 16, § 35 Rdnr. 11; Schricker, VerlagsR, 3. 
Aufl., § 28 VerlG Rdnr. 27; Schack, Urheber- und UrhebervertragsR, 4. Aufl., § 16 Rdnr. 556; Ulmer, 
Urheber- und VerlagsR, 3. Aufl., S. 467f.;さらに特許法に関して、RGZ 142, 168 [170f.]; 



























センサーとサブライセンシーとの S 契約であり、原則として、H 契約の消滅が S 契約の消
滅をもたらすことはないからである（Rn.18）。 
                                                     
99 Haberstumpf, in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz, UrheberR, MedienR, § 35 
UrhG Rdnr. 4; ders., Hdb. d. UrheberR, 2. Aufl., Rdnr. 418; ders., in: Haberstumpf/Hintermeier, Einf. in 
das VerlagsR, 1985, § 22 IV 2d; ders., in: Festschr. f. Hubmann, 1985, S. 127 [140ff.]; Sieger, FuR 1983, 
580 [585ff.]; Schwarz/Klingner, GRUR 1998, 103 [110ff.]; Beck, Der Lizenzvertrag im Verlagswesen, 
1961, S. 82ff.; v. Hase, Der Musikverlagsvertrag, 1961, S. 44ff.; Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers 
im Musikverlagswesen, 1970, S. 82ff.; Lange, Der Lizenzvertrag im Verlagswesen, 1979, S. 92ff.; 
Wohlfahrt, Das TaschenbuchR, 1991, S. 147ff.; vgl. auch Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, § 35 



































                                                     
100 “Schricker/Schricker, Vorb. §§ 28ff. UrhG Rdnr. 49 m.w. Nachw. auch zur Gegenansicht［反対説も
含む参照指示付］” 













後掲 Take Five 事件ミュンヘン第 1 地裁判決（2010 年 3 月 17 日）102は、一般化可能性
はないとして、主ライセンス契約の合意解除を原因とする主ライセンス消滅時のサブライ
センス消滅を認めている。しかし、同事件の控訴審（2011 年 1 月 20 日）103は第 1 審判決
を取消し、同事例にもこの命題の適用を認めている。 







後掲ブランデンブルク上級地裁 2010 年 3 月 30 日 M2Trade 事件判決105も、Reifen 
Progressiv 最判以前の見解の放棄を明示して、サブライセンス存続の原則を採用した。 
                                                     
102 LG München I, Urt. v. 17. 3. 2010 – 21 O 5192/09, BeckRS 2011, 04617. 
103OLG München, Urt. v. 20. 1. 2011 – 29 U 2626/10, BeckRS 2012, 05500. 
104OLG München, Urteil vom 20. 1. 2011 - 29 U 4446/10 Blu-ray Disc. 映画利用の連鎖的ライセンス関係
が問題となった事例である。「薔薇の名前」の排他的利用権者であった原告映画配給会社が、ビデオカセ
ットとディスクシステムによる利用権を 1985 年に T 社に設定 übertragen し、1997 年にはその権利は追
加的合意によって DVD 包括的利用の権利に拡大された。1999 年に T 社は映画 DVD の販売会社にサブ
ライセンスしたところ、2002 年には T の権利承継人によって破産手続が開始された。2010 年には、原告
が T の権利承継人に対して解約告知を行い、ブルーレイディスクによる薔薇の名前の複製、頒布等の差止
めを求めた。 











であるとする見解（v.Ungarn Sternberg, GRUR 2010, 273, 281）、②別事例への適用を否
定する見解（Adolphsen/Tabrizi, GRUR 2011, 384, 389; McGuire, GRUR 2012, 657, 
659）、③特殊な利益状況に照らし、連鎖的ライセンス関係におけるライセンスの依存性
の原則に対する例外の確立が意図されたに過ぎないという見解（Reinhard, K&R 2009 
712,717）が呈された。 
                                                     
106 学説の整理は、Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14), §31 Rn.20ff.及び
Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35)§31, Rdnr.34 を中心として参照した。 
107 Adolphsen/Tabrizi, Zur Fortwirkung zurückgerufener Nutzungsrechte, GRUR 2011, 384 によれば、
Reifen Progressiv の判決理由は、著作権法 41 条 7 項107（「関係人の権利及び請求権で他の法律の規定に基
づくものは、これによって妨げられない」）により、民法 581 条 2 項、546 条 2 項が類推適用されることが
考慮されていないと指摘する。この説は、利用権許与契約は権利の用益賃貸借であるとの前提を採り、581




て再び直接占有が認められるというものであり、546 条 2 項によって、物は第三者に対する使用許可のの
ちに、賃借人に、所有権及び他の物権とは無関係に復帰されるべきであるということが保障される。裁判
所が、孫の権利の消滅が 41 条 5 項に基づいて成立しないという見解を採ったとしても、著作権法 41 条 7
項に基づいて民法 581 条 2 項、546 条 2 項の類推適用がなされ、これによってその使用が差し止められる
というのである。 
108 Dieselhorst, Zur Dringlichkeit und Insolvenzfestigkeit einfacher Lizenzen CR 2010 69,70; 異説とし
て、Pahlow, Von Müttern, Töchtern und Enkeln, Zu Rechtscharakter und Wirkung des 
urhebervertraglichen Rückrufs, GRUR 2010, 112, 119.  
109 v. Ungarn-Sternberg, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Urheberrecht und zu den 
verwandten Schutzrechten in den Jahren 2008 und 2009 (Teil I), GRUR 2010 273, 281; 
Adolphsen/Tabrizi, a.a.O(Fn.107). S.389; Czychowski/Nordeman, Die Entwicklung der unter- und 
obergerichtlichen Rechtsprechung zum Urheberrecht in den Jahren 2010 und 2011 (Teil II), GRUR-RR 
2012, 233, 234; McGuire, Lizenzen in der Insolvenz: ein neuer Anlauf zu einer überfälligen Reform, GRUR 
























 さらに、Reifen Progressiv 連邦通常裁判所判決により明らかにされなかった点としては、
特に、どのようにして、契約によりサブライセンスの存続に反対の意思を示しうるのか
（Wandtke, Cepl, Heidenhain/Reus, Iskic/Klawitter/Loewenheim/Mayer-van Raay）、どの
ようにしてサブライセンスの利用がなされるのか（Reinhard/Adolphsen/Tabrizi）、という
問題が投げかけられた。 
                                                     
110 Pahlow, GRUR 2010, 112.(Fn.108), [S.117, 119] 
111 Reber, ZUM 2009, 855, 857; Scholz, GRUR 2009,1107,1112; Dieselhorst, CR 2010, 69, 70f.; Schmidt, 
WM 2012, 721, 730; Soppe in: BeckOK UrhG, §31 Rn.59. 
112 Haedick, Dingliche Wirkungen und Insolvenzfestigkeit von Patentlizenzen in der Lizenzkette, 
Zeitschrift für Geistiges Eigentum, Bd.3, S.377ff. 
113 McGuire/Kunzmann, Sukzessionsschutz und Fortbestand der Unterlizenz nach "M2Trade" und "Take 











これらのことから、次節の M2 Trade 事件までは、本判決が「41 条に関する」個別的判
断であったと解する見解が、学説においてはまだ根強かったといえる。 
 
第 2 節 連邦通常裁判所 M2Trade 事件判決114（2012 年 7 月 19 日） 
Reifen Progressiv 事件判決が、「少なくとも 41 条に基づく撤回権行使の場合に」サブラ

















プログラムをライセンスした。③M２はソフトウェアを債務者 M3 及び M-AG のその他の
子会社にサブライセンスした。 
                                                     
114 BGH, Urt. v. 19. 7. 2012 － I ZR 70/10, NJW 2012, 3301=GRUR 2012, 916. 
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その後、M1、M2、M3 が属する M グルー
プ会社の財産に関しては、2002 年 7 月 1 日
に破産手続が開始された。M３に関する破産



















                                                     
115 ドイツ法では、継続的契約関係の当事者は、民法314条に基づき、重大な理由による期間のない解約告
知権を有する（参照：Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.（Fn.14）Vor§§31, Rn.84ff.）。 







116 LG Potsdam, Urteil vom 20.07.2006 - 2 O 120/05, BeckRS 2012, 16700 
117 OLG Brandenburg, Urteil vom 30.03.2010 - 6 U 76/06, BeckRS 2012, 16699 
-32- 
契約当事者が別段の合意をしなかったときは、ライセンス契約の終了とともに、法律上当然
に（ipso iure）復帰する（BGHZ 27, 90[95f.]-Privatsekretärin からの判例変更） 




じることはない（GRUR 2009 946 -Reifen Progressiv を維持）。 
















                                                     
118 Ulmer, Schricker, Haberstumpf, Buscher, J.B.Nordermann, Schulze, Wandtke, Kotthoff, Spautz, 
Götting, Loewenheim が挙げられている。 
「その理由は、学説では、著作権に関しては、無因主義が一般的には妥当せず、処分行為はむしろ債権
行為に依存しているからであるとするものがあり、また別の学説は、確かに無因主義の原則的妥当という
前提をとるが、譲渡目的思想（31 条 5 項）を考慮すると、使用権の許与は原則として、債権行為の有効
性という解除条件下に置かれるべきであるとする（（Rn.17））」 
119 権利集中管理契約に関しては、契約の終了とともに許与された権利が自動的に著作者に復帰するとす
る（GRUR 1966 567-GELU, GRUR 1982, 308-Kunsthaendler, また OLG Hamburg 2002 335- 
Kinderfernseh Senderreihe も参照）。一方、再映画化権の転譲渡に関するより古い判例では、債権契約の
終了後の利用権の自動的復帰を否定していた（BGHZ 27, 90= GRUR 1958 504－Privatsekreterin 私設秘
書の女） 
120 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3.Aufl. S.391; Krasser GRUR Int. 1973 230 [231f., 237]. 
121 vgl. zum PatentR Osterrieth, PatentR, 4. Aufl., Rdnr. 404; ferner Benkard/Ullmann, PatG, 10. Aufl., § 
15 Rdnrn. 203 f.; Busse/Keukenschrijver, PatG, 6. Aufl., § 15 Rdnr. 102; für das MarkenR Hacker, in: 






と同じ民事第１部による Reifen Progressiv 判決を、一括払いロイヤルティを対価とするサ
ブライセンス許与事例において排他的利用権が不行使による使用権の撤回により消滅する
とき、排他的使用権に由来する単純利用権が消滅しないとした判例として確認した（Rn.22）。 
そして、❶承継的保護の原則［Grundsätzes des Sukzessionsschutzes］の考慮と、❷A と








作権法 33 条、商標法 30 条、特許法 15 条）。この原則の意義は、特に、利用権者の変更が
し生じたときに、その利用権に由来する排他的利用権及び単純利用権が有効に存続すると
いうことである。さらに、著作権においては、派生的利用権を許与した権利者が、その権利
を放棄しても（33 条 2 文第 2 事例）、派生的利用権は存続し続けると定められている。この
ことからは、利用権の消滅もまた、立法者意思によれば［nach der Vorstellung des 
Gesetzgeber］、その利用権に由来する利用権の消滅という結果をもたらさないはずであると





権返還に関するＡの利益に通常 in aller Regel 優越することは明らかである（Rn.30）。主ラ
                                                     
Fezer, MarkenR, 4. Aufl., § 30 MarkenG Rdnrn. 50 f.; v. Gamm, in: Büscher/Dittmer/Schiwy, § 30 
MarkenG Rdnr. 13. 
122 Begr. des Entwurfs eines Gesetzes zur Stärkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und 
ausübenden Künstlern, BT-Drucks. 14/6433, S. 16. 
123 Schricker/Loewenheim/Peukert, a.a.O.(Fn.14) §41; Scholz, Zum Fortbestand abgeleiteter 
Nutzungsrechte nach Wegfall der Hauptlizenz - Zugleich Anmerkung zu BGH „Reifen Progressiv”, GRUR 
2009 1107; Reber ZUM 2009 855 など。 






















た B は C のロイヤルティ支払から利益を得続ける一方、Ａに権利が復帰してもその権利は
空洞化するという不当な結果が生じると主張したが、判決は、Ａは B に対し、民法 812 条
1 項 1 号125第 2 事例（「その他の方法で法的根拠なく何らかのものを得た者は返還義務を負
う」）に基づき、サブライセンシーに対して存続している未払ライセンス料支払請求権の譲
渡請求権を有するから、そのおそれはない126とした（Rn.26）。 
すなわち、主ライセンスが消滅しＡに復帰したとき、存続している B の C に対する請求
権は、A に復帰した利用権の内容を侵害する。この侵害は、主ライセンス契約消滅後はＡの
                                                     





126 判決はこの後、次のような傍論を続ける。「かかる不当利得返還請求権は、破産法 103 条に基づき破産
管財人が主ライセンス契約の不履行を選択したが、サブライセンス契約の履行を選択したときには、B の
破産の場合にも成立するであろう。この種の破産手続きの開始後に生じる破産財団の不当利得返還請求に
基づく債務は、破産法 55 条 I 項 3 号によれば、53 条に基づき破産財団から事前に更正されるべき破産財
団債務である。 
-35- 
L との直接的な関係においては法的根拠がなくなるため、B は A に侵害［不当］利得の返還
義務を負う。すなわち、B は、存続する C への未払ライセンス料支払請求権の譲渡義務を
負うということになる。またＢがライセンス料を回収したときは、ＢがＣから得たライセン























イセンスの存続問題に直接関係を及ぼさないことは、すでに Reifen Progressiv 事件におい





128  ま た 、 こ こ か ら 、 契 約 関 係 自 体 の 承 継 が 否 定 さ れ て い る こ と も 読 み 取 れ る と 指 摘 さ れ る
（Greifender/Veh, Nach M2 Trade und Take Five- Praktische Konsequenzen aus den Entscheidungen des 
BGH zum grundsaetzlichen Fortbestand von urheberrechtlichen Unterlizenzen bei Wegfall der Hauptlizenz,
Ｗettberb und Praxis, 2014 Heft1 Rd.19）。 
129 しかし、学説では後に見るように、本判決が物権的性質を暗黙裡に前提としていることは指摘される
（McGuire/Kuntzmann, a.a.O.(Fn.113) GRUR 2014, 28） 
-36- 
て示されており（Rn.18, 19）、M2 Trade 事件では、この無関係性に関して改めて直接の言
及はないとみられる）。 
なお、この判決も、Reifen Progressiv 判決に続いて、連邦通常裁判所民事部裁判例集にも
収録された（BGHZ 194, 136）。 
 
第 3 節 連邦通常裁判所 Take Five 事件判決130（2012 年 7 月 19 日） 







①作曲家ポール・デスモンド（1924‐77）が、1960 年 2 月 1 日の契約により、楽曲「Take 
Five」の排他的音楽出版権及び同出版権に由来する利用権を、期間を著作権存続期間中、対
象地域を世界として、原告 X に許与した。 
②原告Ｘは、1961 年 11 月 8 日の「サブパブリッシングアグリーメント」により、Ｂ Music 
company Limited（以下訴外Ｂ）に、欧州を対象地域とする同著作物の排他的音楽出版権を
許与した。 
③訴外Ｂは、1962 年 4 月 4 日の合意により、被告Ｙの前権利者に、ドイツおよびオース
トリアを対象地域とする排他的サブ出版権を許与した。 












                                                     









請求Ｉ．被告 Y がドイツ及びオーストリアにおける音楽著作物 Take Five（Paul Desmond
作曲）の音楽出版権者ではないことの確認。 
請求 II. 請求Ｉ著作物に関して GEMA によって争いがあることを理由に停止されてい
る132サブ出版社 RB 音楽出版への利用料配当支払について、被告が同意すること。 
 




年 1 月 20 日判決134）。X 上告において、原告は地裁判決の回復及び、予備的に、原審におい






ＢがＣに、ライセンス料の配当を反対給付として［gegen Beteiligung an den Lizenzerlösen］
排他的利用権を許与し、主ライセンスが不行使を理由とする撤回以外の理由（本件では、主
ライセンス契約の合意解除）により消滅したときにも、原則として［in aller Regel］主ライ
センス消滅が、サブライセンスの消滅という効果を生じることはない（BGHZ 180 344, 
GRUR 2009 946 - Reifen Progressiv の維持）。 
 
３ 判決理由 
(1)原告Ｘと訴外 B 間での 1986 年 3 月 17 日・26 日の和解におけるライセンスの終了合
                                                     
132 第 1 審の事実認定によれば、原告の要請に基づいて、RB 音楽出版は、2008 年 9 月に GEMA に対し
て、本件著作物に関しても、ドイツ及びオーストリアを対象地域とするサブライセンス契約としての登録
を申請したところ、2008 年 9 月 8 日 GEMA は、この登録要請を拒絶した。その理由は、サブ出版権に関
する最終的な解決（物権合意［Einigung］）が必要であるというものであった（LG München I, Urt. v. 17.
 3. 2010 – 21 O 5192/09, BeckRS 2011, 04617.）。 
133 LG München I, Urt. v. 17. 3. 2010 – 21 O 5192/09, BeckRS 2011, 04617. 
















Ｘは、2002 年以前には承継的保護を定める 33 条には単純利用権のみが規定されており、
排他的利用権が規定されていなかったため、本件における 1964 年の排他的利用権設定契約
にも 1986 年の和解契約においても承継的保護は妥当しないと主張したが、本判決は、排他
的利用権は、一般的原則によりそれ以前も常に承継的保護を享有しており136、2002 年 7 月












による排他的サブライセンスの許与に承諾を与えている zugestimmt からであり（35 条 1 項
1 号）、よってその排他的利用権は、復帰時に、Ｃに許与されている排他的利用権によって
                                                     
135 2002 年著作権改正政府草案理由書（Bt-Dr 14/6433 S.16）を参照している。 
136 vgl. Schricker, in: Schricker, UrheberR, 2. Aufl., § 33 UrhG Rdnr. 9; J. B. Nordemann, in: 
Fromm/Nordemann, UrheberR, 10. Aufl., § 33 UrhG Rdnr. 3. 











































第 4 節 その他の判例－連邦通常裁判所サムネイル第 1 事件判決138（2010 年 4 月 29 日）
及び第 2 事件判決（2011 年 10 月 19 日）139 
 上記の 3 判決に加えて、現在のこの問題圏に議論に影響を与えている判例として、単純
利用権の「物権的性質」を一般的に承認した判決がある（このほかにも、商標法関連事例と
して、破産時におけるライセンス契約の承継に関する判例 BGH, Urt. v. 21.10.2015 – I ZR 
173/14; GRUR 2016, 201-EcoSOIL が近時登場しているが、本稿では立ち入ることは控え
た）。 





















                                                     
138 BGH, Urteil vom 29. 4. 2010 - I ZR 69/08, BGHZ 185, 291 = NJW 2010, 2731 = GRUR 2010, 628 – 
Vorschaubilder I. 




















４ サムネイル第 2 事件 










                                                     
140 Greifender/Veh, a.a.O.(Fn.128), WRP 2014, 17 
141 Wolfgang Marotzke, Sukzessionsschutz für Lizenzen im Immaterialgüterrecht – dargestellt am Beispiel 
der Patentlizenz, Zeitschrift für Geistiges Eigentums(ZGE), 2010, S.233ff.[234]; Haimo Schack, 










第 5 節 小括 
 BGH は、2009 年の Reifen Progressiv 判決で、著作権法 41 条（不行使を理由とする撤回
権）に基づく撤回権行使により、主ライセンスが消滅しても、その主ライセンスに由来する
単純サブライセンスが存続すると認めた。その根拠としては、単純ライセンスが物権的効力
を有することが挙げられた（第 1 節）。 
その後の下級審判例及び学説では、この判旨の射程について、一般化可能であるのか、撤
回権行使事例に限られる判断であるのかを中心に議論がなされた。 
















M2Trade 事件判決と TakeFive 事件判決においては、単純ライセンスの物権的効力に関
する言及は直接はなされていない。一方、Reifen Progressiv 事件の後にも、サムネイル第 1
事件、第 2 事件において、根拠は特に明示されていないが、単純ライセンスの物権的効力
                                                     
142 NJW 2012, 1886; GRUR 2012, 602 - Vorschaubilder II 
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は、繰り返し判旨に登場する。 




第３章 M2Trade 事件以後の学説動向 


















一方、M2Trade 判決と Take Five 判決について、学説では多くの批判的見解もなされて
いる。 
①判旨の射程について 
❶「原則として」：BGH の M2 Trade 事件・Take Five 事件判決要旨は「原則として」と
の文言を置いている。これに反する個別事例については、各個別事例による特殊の正当化を
                                                     
143 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14).§31, Rn.21; Wandtke/Bullinger/Grunert, Urheberrecht 
Kommentar, §35 UrhG Rdnr.9; BGH に対して批判的論調を取る McGuire/Kuntzmann, a.a.O.(Fn.113）
GRUR 2014, 28 もこの点は認容する。 
144 Kristin Grimm, Lizenzketten im Urheberrecht-Zum Schicksal der Unterlizenz nach Beendigung des 
Hauptlizenzvertrages, Schriften zum Medien, Urheber- und Wirtschaftsrecht Bd.22, Peter Lang, 2016. 
145 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35)§31, Rdnr.34. 








ライセンスの存続が認められる可能性は低い（ドイツ民法 142 条 1 項）。取消しと解約告知
の間の不均衡な扱いは、適切とはいえないという指摘がある148。 
②ライセンスの基本的性質 






中に im Bann とどまり、完全に切り離されないという承認されてきた準則（Ulmer）に反す










                                                     
147Meyer van Raay, Der Fortbestand von Unterlizenzen bei Erlöschen der Hauptlizenz 
Auswirkungen der BGH-Entscheidungen Take Five und M2Trade auf die Gestaltung von 
Lizenzverträgen, NJW 2012 3691; Szalai, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 19. Juli 2012 – 
BGH I ZR 24/11 –  Take FiveZUM 2012, 790）  
148 Spindler, Lizenzierung nach M2Trade, Take five und Reifen Progressiv, Eine Analyse 
mit besonderem Blick auf das Konzern- und auf das Kollisionsrecht, CR 2014, 557 
149 Szalai, a.a.O.(Fn.147), S.792「利用権は任意に形成可能であるゆえ、すべての検討の出発点は、範囲と
法的性質の観点を伴った、より詳細な利用権の検討であらねばならない。そのような検討を、BGH は行
っていない」。 


























                                                     
151 Pahlow, a.a.O.(Fn.108), S.118 
152 Karl/Mellulis, Grenzen des Sukzessionsschutzes bei patentrechtlichen Unterlizenzen, GRUR 2016 755 
153 Ulmer-Eilfort, Zur Interessenabwaegung zwischen Hauptlizenznehmer und Unterlizenznehmer bei 




154 参照指示として、M2Trade 判決以前の学説 Loewenheim/Jan Bernd Nordemann, Handbuch des 
Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 26 Rn. 31 
155 Klawitter, Fortgeltung der Unterlizenz nach Wegfall der Hauptlizenz, GRUR-Prax, 2012 425, 426.  
156 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14),§31, Rn.23, Meyer-van Raay: a.a.O.(Fn.147), S.3691, 









く債務関係に転換するという構成が提案されている（後述第 3 説の契約承継説）159。 
なお、M2Trade 事件では、ライセンサー破産事例への言及が見られたが、破産事例への
影響は明らかでないとする見解が標準的かと思われる160。かつてライセンスの破産対抗力












正後著作権の基本的準則として定められた著作権法 11 条 2 文164により正当化されるべきで
あるが、C が権利取得に対して報酬全額を支払っていたときには、たとえ著作者がその報酬
に参加しなくとも（！）、何らそのような不当な状況には当たらない。対価を支払った権利
                                                     
157 例えば、Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, Komm.§31. Rdnr.39a 
158 Heidenhain/Reus, Möglichkeiten der vertraglichen Bindung von Unterlizenzen an den Bestand der 
Hauptlizenz, Auflösende Bedingung und Sonderkündigungsrecht im Lichte dinglicher Drittwirkung, CR 
2013, S.273ff., [S.276] 
159 McGuire/Kuntzmann, a.a.O.(Fn.113), S.28. 
160 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14),§31, Rdnr. 24 
161 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann,a.a.O.(Fn.35), §31. Rdnr, 37. 
162 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35), Vor§§31. Rdnr. 231. 
163 ドイツ著作権法における著作権の正当化根拠としての報酬保護について、栗田・前掲注 10) 















 以上のように、J.B.ノルデマンにおいては、C の利益が A（著作者）の利益を上回るとい





すなわち、BGH 判決（M2 Trade, Take Five）は、「主ライセンスの消滅は、当然にはサ











                                                     
165 BGH GRUR 2012 916 －M2Trade Rn.30. 
166 この場合も、J.B.ノルデマンは、原則的には関係企業間のサブライセンスであっても存続するとしてい








であろう。なぜなら、AB 間の契約の通常の解約告知は、Reifen Progressiv 判決、M2Trade




❷C へのサブライセンス付与が、Ｂと C の間の合意において、A と B との解約告知の迂
回のみを目的としてなされた場合 





をもたらすので、C は、B とともに終了する168。 



















                                                     

















２ 第 1 段階ライセンスについて 
マクガイア及びクンツマンは、知的財産権に占有がないことを理由に、民法の賃貸借規定
「売買は賃貸借を破らない」とする旧 571 条（現 566 条）の特許単純ライセンス契約への
類推適用を否定した 1982 年の BGH Verankerungsteil 判決170（後述第 3 部）に対して、
公示手段の不備は、BGB613 条 a（営業譲渡）と保険契約法 69 条の例に見られるように、
契約上の地位の移転には当然には対立するものではないと反論する。 







                                                     




170 BGH, GRUR 1982, 411 – Verankerungsteil. 
171 McGuire/Kuntzmann, (Fn.113), S.33. 
172 Forkel, NJW 1983, 1764 (1767); Kraßer, GRUR Int 1983, 537 (543); zust. Pahlow, Lizenz und 
















現在の状況に照らせば、①第 1 段階ライセンスについても民法 566 条が、②サブライセン

















                                                     
173 これを支持するものとして、Ulmer-Eilfort,a.a.O.(Fn.62), S.346. 
174 Kristin Grimm, Lizenzketten im Urheberrecht, a.a.O(Fn.144). S.97 
175 Grimm, a.a.O.(Fn.144), S.137. 
176 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.132ff. 
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177 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.136. 
178 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.138. 
179 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.241ff. 
180 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.248f. 
181 Grimm, a.a.O. (Fn.144), S.260f.  



































                                                     
183 Grimm, a.a.O.(Fn.144), S.274ff. 





















第 5 節 小括と若干の検討 













らの BGH 判旨の射程の検討と事例類型化の試みを行った博士論文を紹介した。 
                                                     














また、第 3 部では、BGH が近時の判例で採用した「準物権としてのライセンス」と「サ
ブライセンス存続」が利益適合的であるかどうかを考察する例示的現象としての、著作者の































第 1 節 特権制度188時代（18 世紀末まで） 
周知のように、世界最初の近代的制定著作権法は、多くの文献において 1710 年英国法で
                                                     
187 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18.Aufl., 2018, Rdnr.126-144; Schricker/Loewenheim/Vogel, a.a.O.
（Fn.14）5.Aufl. Einl. Rn.108ff.; Wadle, Geistiges Eigentum Bd.1, 1999; Dölemeyer/Klippel, Patentrecht 
und Musterschutz, in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europäischen 
Privatrechtsgeschichte, Bd.3, Das19. Jahrhundert, Tlbd. 3, Gesetzgebung zu den privatrechtlichen 
Sondergebieten, Coing, Helmut (Hrsg.), 1987, S.4067ff. 
188 前述のように、近代の一般妥当性を有する制定出版権法及び著作権法が登場するまで、著者と出版者の
権利を規定していたのは具体的、個別的に付与される特権 Privileg であった。特権研究の第一人者ハイン
ツ・モーンハウプトは、15 世紀～18 世紀の特権に関して相当程度共通する特徴を示している(Mohnhaupt: 
Privileg: in: Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 3, Berlin 1984, Sp. 2005-2011; ders, 
Privatrecht in Privilegien, in: Vorträge zur Geschichte des Privatrechts in Europa, Symposion in Krakau 9.-
12.Oktober 1979, Ius Commune-Sonderheft 15, Frankfurt am Main) 
①特権の性質：18 世紀まで、特権は法律の一種 ein Gesetz であると解され、権利付与形式・主観的な権
限の根拠として、私法領域を構成する法制度の一つであった。特権は、立法者すなわち教皇や皇帝、領邦













































たことを例証しているとされる(Schricker, Verlagsrecht, 3. Aufl, 2001. Rn.5ff.)。例えば、古代ローマの哲学





例えば、ローマの詩人マルティアリス Marcus Valerius Martialis (後 42-104)は、自らの格言詩を解放奴隷に































の 低 下 を 目 標 と し て 翻 刻 出 版 者 へ の 特 権 付 与 も な さ れ た こ と も こ れ を 支 持 す る 見 解 で あ る
（ Dölemeyer/Klippel, Der Beitrag der deutschen Rechtswissenschaft zur Theorie des gewerblichen 









呈されている。筆者もこの見解が説得的であると考える（F. Vogel, Rechtsverkehr, S.18f.） 
192 Rehbinder/Peukert, a.a.O.(Fn.187), Rdnr. 130ff; vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3.Aufl. S.50ff. 





















る。1531 年 10 月 28 日のスイスのバーゼル市参事会布告はバーゼル市の全ての印刷業者に










                                                     
194 Schricker/Loewenheim/Vogel, a.a.O.(Fn.14), Einl. Rd.114. 
195 F. Vogel, Rechsverkehr, S.24, 中山信弘『特許法［第 2 版］』（弘文堂、2015 年）28 頁も参照。 






















的原始的権利が既得権 ius quaesitum として、成立するというものである200。 







付与するという運用が行われたことが、独占的性質を促進したとされている（F. Vogel. Rechtverkehr, 
S.11ff.）。 
197 F. Vogel, Rechtverkehr, S.11. 








199 Rehbinder/Peukert, a.a.O(Fn.187), Rdnr.135.これは、ルートヴィヒ・ギーゼケのドイツ著作権法の代
表的歴史書（1957 年）の呼称に基づくものである（Ludwig Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des 
Urheeberrechts, S.93ff.）。 
200 Ludwig Gieseke, a.a.O.(Fn.199),S.93ff.; Schricker/Loewenheim/Vogel,a.a.O. Einl. Rn. 116. 
-60- 
英国でもこれに対応する概念が生じており、イングランドの書籍ギルドにおけるものが
世界的も最初とされる（Stationers’ Company, 1556 の国王布告による201。排他的出版権の
保有者を owner of copy と呼称し、これは copyright の語源を形成している）。 
ドイツでは、フランクフルト（フランクフルト・アム・マイン。以下同）の 1588 年以降
の書籍印刷規則、ニュルンベルクの 1673 年の書籍印刷規則などが、この説の表れとして挙


























                                                     
201 Rehbinder/Peukert, Rnnr.135.英国におけるコピーライトの形成については、白田秀彰『コピライトの
史的展開』（信山社、1998）参照。 
202 Schricker/Schricker. a.a.O.(Fn.189). Rdnr.5ff. 
203 しかし、実際のところは、無許諾複製者の訴追にあたって、特権の存在が要件とされたようである

































                                                     
204 F.Vogel, Rechtsverkehr, S.40. 
205 F.Vogel, ebd.; Schricker, VerlG. Einl. Rdnr.6.それには、情報伝達手段の物理的・技術的制約ゆえに、
著作者は他人への伝達のための手段として出版者を不可欠なものとしたことも影響しているであろう。 























                                                     





208 Martin Vogel: Der literarische Markt und die Entstehung des Verlags- und Urheberrechts bis zum Jahre 1800.In: 
Rhetotik, Äsetetik, Ideologie. Aspekte einer Kulturwissenschaft, Stuttgart, 1973 S.117. 
209 Geistiges Eigentum の訳語としては、従来の慣行に従い、原則として「精神的所有権」の語を用いる。し
かし、現在のドイツ語の語彙では「知的財産権」もしくは「知的所有権」に相当する訳語として用いられる
（例えば WIPO, World Intellectual Property Organization のドイツ語訳は Die Weltorganisation für geistiges 
Eigentum である）。ただ、後述するように、19 世紀中葉以降のドイツパンデクテン法学における物所有権
Sacheigentum への志向が、所有権概念を有体物に限るという厳格な概念運用をもたらし、知的財産権につ
いては、無体財産権 Immaterial Gueterrecht、もしくは著作権および産業保護権 Urheberrecht und Gewebliche 
Schutzrecht という用語が用いられたことから、18 世紀、哲学を背景に主張された、Geistiges Eigentum を含
む広範な所有権概念として使用されていた Eigentum を使用することは 2000 年ごろにはまだ私法学から未

























ピュッター（Johann Stephan Pütter, 1725-1807)の論文『法の真の諸原則に基づく翻刻［書
籍複製］』(1774) 214およびその要約『翻刻［書籍複製］論』（1777）が挙げられる。 
                                                     
210 和訳として鵜飼信成訳『市民政府論』（岩波文庫、1968 年）32 頁参照。 
211 Gerhard Luf, Philosophische Strömungen in der Aufklärung und ihr Einfluss auf das Urheberrecht S.13, 
Dittrich(Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?, Wien, 1988. 
212 Klippel, Historische Wurzeln und Funktionen von Immaterialgüter- und Persönlichkeitsrechtn im 19. Jahrhundert 
(1982) in: ZNR 4 (1982), S. 132–155. 
213 Dieter Schwab, »Eigentum«, Hrsg.Reinhard Koselleck , Geschichtliche Grundbegriffe, Band 2, 1975 S.86. 
214 Pütter, Der Büchernachdruck nach achten Grundsatzen des Rechts.この論文については、評価が分かれてい
る（Wadle, Geistiges Eigentum, Bd.I, 1999, S.110）。出版権を著作者に生じ、契約によって出版者に移るとい
う考え方の最初の動因となったことを述べているが、すでに 19 世紀末の Kohler, Die Idee des Geistiges 
Eigenthums, in: AcP 82(1894), S.141-242, 180 をはじめとして、W.Neusüß, Gesunde Vernunft und Natur der 
Sache. 1970 などは、ピュッターは著作権解釈論に新たなものを何ら付け加えたわけではなく、既存の学説






















りで、他人に引渡す überlassen ことができ、また、その死後は相続人に残される」 
出版契約により、手稿の「所有権」は出版者に移り、出版者は印刷に際して「一般的な自
由を行使するだけでなく、所有権的に―取得された―既得権 eigentümlichwohlerworbene 











                                                     
215 Pütter, a.a.O. (Fn.214), S.25. 
216 Pütter, a.a.O. (Fn. 214), S.74. 




ドイツ観念論の哲学者ヨハン・ゴットリープ・フィヒテ Johann Gottlieb Fichte（1762-
1814）は『書物の偽版の不当性の証明』 (1793) 218の中で、当時の観念論哲学の概念であっ
た「素材」と「形式」を応用し独自の見解を打ち出した。 
彼は、書物を精神的著作物 Buch と有体の書籍 Buchstück に区別する。有体物としての書
籍の所有権は所有権の譲渡とともに譲受人に完全に移転する。しかし書物の精神に関して
























                                                     
218 Fichte, Beweis der Unrechtmassigkeit des Buchernachdrucks, Berliner Monatschrift Bd. 21S. 443-483  in 
Fichtes Werke Band VIII, Berlin: Walter de Gruyter & Co. 1971 S.223 ff. 
219 Fichte, a.a.O. (Fn.218), S.233. 




に代理権 Vollmacht を与える授権行為 Bevollmächtigung が必要であるとされた。 
無断複製者はそのような授権行為を経ないため、権限を有しておらず、著作者の意思に反
し、しかも著者の名において無断複製を行っている。有体の書籍に対しては、物権が生じる













                                                     
221 Kant, a.a.O.(Fn.220), S.408. 
222 木村和成「ドイツにおける人格権概念の形成(１) : 人格権概念に仮託された意味・機能に着目して」立
命館法学 295 号 94 頁以下（107 頁）も参照。 
223 なお、カントのこの議論を著作者人格権の端緒であると位置づける見解は、著作権法学説において古
くから見られた（Felix Dahn, Destsches Rechtsbuch, S.17, Ulmer, Urheber und Verlagsrecht, 3.Aufl., §
17 I 1, Hubmann, Urheber- und Verlagesrecht, 6.Aufl.§3V；最近では Rehbinder/Peukert, 
a.a.O.(Fn.187)(2018 年)においてもこの記述がみられる）が、現在では否定的な見解が有力となっている




される(F. Vogel, Rechtsverkehr, S.51)。ただ、これに対して、Dölemeyer/Klippel は、以下のような反論






224 Kant, a.a.O（Fn.220）. S.408. 
225 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.51. 

























３ 立法例―プロイセン一般ラント法（1794 年）の出版契約 
出版契約に関する詳細な規定をドイツで最初に置いたのは、プロイセン一般ラント法
（1794 年）第 1 巻 11 章 996 条‐1036 条であったとされる。 
1794 年のプロイセン一般ラント法は、次のように規定していた。 
プロイセン一般ラント法 第 1 部 11 章８節 出版契約229 
                                                     
Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es? Wien, 1988. S.125; F. Vogel, Rechtsverkehr, S.51f. し
かしこの論考では同時に、カントは所有権概念を非常に広い意義で解しており（ders, a.a.O.(Fn.220) 
S.408）、出版者は、著作者が彼に許与する「かかる業務遂行の所有者 Eigenthümer にすぎず、権能
Vollmacht の所有者 Eigenthümer である」としており、この所有権は他人に譲渡可能であるともしている。
書物に関する所有権からの正当化を拒絶したことと、概念的に整合性が採れていないとの指摘も見られ
る。 
227 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.50f. 
228 Mühlenbruch, Die Lehre von der Cession der Forderungsrecht, 3. Aufl. 1836. 
229 以下の条文は、Württembergische Landesbibliothek Stuttgart A18/725-2,2 を掲載する Prussian Statute 
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る芸術家の特権としての規定を有していた（2 巻８章 405 条）。 
著作者は 998 条で登場するものの、著者の権利は直接的には言及されていない。998 条の
例外は、1019 条以下となっており、特に目立つものとして、書籍業者の委任による著作物













                                                     
Book (ALR), Berlin (1794), Primary Sources on Copyright (1450-1900), eds L. Bently & M. Kretschmer, 
www.copyrighthistory.org を参照した。 
230 Martin Löhnig, Konstanz Der Schutz des geistigen Eigentums von Autoren im Preußischen Landrecht 













同法の出版契約部分の規定は、1837 年のプロイセンの著作権法および 1871 年のドイツ
帝国著作権法に関する部分を除き、1901 年 6 月 19 日の出版権法の施行まで旧プロイセン
地域で適用されることになった。 
 









1792 年 12 月 6 日、ライプツィヒのヴァイトマン書店の当時の取締役グレフ(Ernst Marin 
Gräff233、1760-1802, 以下Ｘ)が、ライプツィヒの書籍委員会に訴状を提出し、古典主義期
の文豪ヴィーラント(Christoph Martin Wieland, 1733-1813)の全集版を出版した出版者ゲ
ッシェン(Georg Joachim Goeschen、以下Ｙ)による無断複製出版行為からの権利保護を求
                                                     
231 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.53. 
232 事案の概要と判決文のリプリント版は以下を参照した。Martin Vogel: Urheberrechtsvertragsprobleme 





233 Julia Graf/Diethelm Klippel, „Ernst Martin Graeff“, Simon Apel, Louis Pahlow, Matthias 





(Philipp Erasmus Reich)に、ヴィーラントの 17 作品の出版権を、各著作物の「所有権
Eigentunsrecht」を「永久に」譲渡する übertragen という文面により許与していた。ライヒ
の死後、ヴィーラントと X 書店との取引関係は終了した。その後、ヴィーラントは、1788
年 2 月 19 日の契約で、Y に、全作品を異なる 4 つの版で出版する権利を許与(einräumen)

















②被告 Y の主張は、Ｘによる「所有権」の包括取得を否定し、X には、初版に関する利用






在する。一方、Y には全集の刊行に関して、問題の 17 作品を、原告 X の版の権利を害する
ことなく、市場に供する権利が認められる。出版者は、何ら反対の合意のない場合には、契
                                                     
234ザクセン選定侯領 1773 年 12 月 18 日布告に基づく特権である。 
235 マルティン・フォーゲルは、この主張に、ドイツ現行法である 1965 年ドイツ著作権法と共通する性質
を指摘する。Vogel, a.a.O.(wie Fn.231), S.428. 
-71- 





























                                                     
236 判決文の原典テクストは消失しているとされるため、最終審判決に関する限りで、この事件が歴史研
究に寄与することは困難であるとしている。Vogel, a.a.O.（Fn.232）S.434. 





























て、自然法に基づく文学及び芸術の所有権 propriete litteraire et artistique が承認された。
しかし、権利の存続期間は著作者の生前及び死後 10 年とされた（1866 年に 50 年に延長）。
238 
 




第 2 条 著作者の相続人又は譲受人は、著作者の死後 10 年間、同一の権利を享受する239。 
  
                                                     
238 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.77ff.; Elmar Wadle, Geistiges Eigentum, 1999, S.35 ff. 
239 1810 年 2 月 5 日のナポレオン 1 世のデクレにより、著作者又はその寡婦の生存中及び、その子の利益


































                                                     
240 例えば、ラインファルツではドイツ統一特許法の成立する 1877 年までフランス特許法が適用された。
F. Vogel, S.79f.; Dölemeyer, Patentrecht und Musterschutz, in: Handbuch der Quellen und Literatue der 
neueren Europäischen Privatrechtsgeschichte, Band 3, Teilband 3. München 1986, S.4141 
241 Martin Vogel, Die Entwicklung des Verlagsrechts, FS GRUR, 1991, S.1215. 
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1837 年のドイツ連盟議会は、連盟諸国に著作物発行後 10 年の保護期間を定める義務を




























































特許権に関しては、1815 年 10 月 14 日には、「特許付与に関する布告 Publicandum ueber 




なり、1831 年ごろからプロイセン 1837 年著作権法の起草準備が始まった。243批判は、同法
の規定には、著作物に係る所有権の特殊性とこの権利の相続不能性の原則が規定の中に十
分に表現されていないというものであった。 
                                                     
242 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.79. 
243 Elmar Wadle; Das Preissische Urheberrechtsgesetz von 1837 im Spiegel seiner Vorgeschichte, in 








される死後 30 年の権利存続期間などが挙げられる245。 
1837 年法においては、次のように著作者の権利が定められた。 




第 2 条 b.偽版の禁止 
複製を排他的に認められた者の許諾なく行われる新たな複製[Vervielfaltigung]は、すべて
偽版とされ、禁じられる。 













定が 9 条に規定されているという区別が見られる249。かかる２つの規律は F.Vogel によれ
                                                     
244 Eugen Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aulf. S.58 など。 
245 Wadle, a.a.O.(Fn.242) S.167 ff. 
246 Hitzig, Julius Eduard: Das König. Preußische Gesetz vom 11. Juni 1837 zum Schutze des Eigenthums an 
Werken der Wissenschaft und Kunst gegen Nachdruck und Nachbildung , Berlin 1838.S.40, 67, 
247 Heydemann/ Dambach, Die Preußische Nachdrucksgesetzgebung, 1863, Einl. S. XIV. 
248 Wadle, a.a.O.(Fn.242), S.176. 



























第５章 19 世紀末－20 世紀前半のライセンス論 




統一的立法は、1870 年／71 年の著作権法と 1877 年の特許法に結実した。 
法律の成立年のみに着目すれば、著作権法の立法が先んじ、特許制度の是非をめぐって自
由通商派とプロパテント論者（保護貿易論者）との激しい議論が行われた結果、特許法の立
                                                     
Sitzungsberichten der Akademie der Wissenschaften, Akademie der Wissenschaften, 1927, S.87; 
Schürmann, Die Rechtsverhältnisse der Autoren und Verleger sachlich-historisch, 1889. 














権及び権利は、契約により、又は死因処分によって、制限付又は無制限に beschränkt oder 
unbeschränkt、他人に移転することができる。 








を定めている。そして、11 条 2 号は、ライセンス強制を定めていた。「ライセンス」という
概念は特許法の条文には用いられなかったが、11 条 2 号の「発明利用の許可の付与」が、
当時一般的に「ライセンス」と称された概念であった251。 




                                                     
251 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.33, McGuire, Lizenz, S.37. 
252 立法理由書は、この条項によって「特許立法の中で、最も争いがあり、少なくとも最も困難な問題の一
つに決着が付けられた」と述べる（Berichte über den Entwurf eines Patentgesetzes, in: Berichte über die 









1860 年代から 70 年代、ドイツ統一の前後には反特許運動が頂点に達した。この運動は、
特許制度を有害な独占であり、ドイツ統一を阻害する要因と解するもので、自由取引学派と
ドイツ国民経済学者会議によって主導された。 
















                                                     
イセンスであったことを Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.17f. が指摘する。 
254 この節の歴史的記述は、Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.17ff.の見解に中心的に依拠している。 







及ぼしていると解することができる。栗田・前掲注 10）638 頁も参照。 

















ターマン（Rudolf Eduard Krostermann, 1828-1886）260は、「特許保護の均衡」という章の中
で、 
「この［特許の］独占は、発明者に発明の利用をすべての関係者に対して対価を得て提供





ど常に熱心に、その発明を公衆が採用するために努力するであろう」Siemens, Denkschrift, in : ders, 
Wissenschaftliche und technische Arbeiten, Bd.2, 1891, S.555. 
259 Mohl, Englische und belgische Gesetzgebung über Erfindungspatente, S.109.（F.Vogel, Rechtsverkehr, 
S.122ff.） 
260  ク ロ ス タ ー マ ン は 、 Das geistige Eigenthum an Schriften, Kunstwerken und Erfindungen, nach 













与するほかないのである、というものである（Klostermann, Patentgesetzgebung aller Laender nebst 
den Gesetzen ueber Musterschutz und Markenschutz, 2.Aufl.., Berlin 1876,S.10.(Pahlow, Lizenz 
























                                                     
261 Klostermann, a.a.O.(Fn.260) S.23. 
262 Klostermann, a.a.O.(Fn.260) S.188f.; ders. Das Patentgesetz für das deutsche Reich vom 25. Mai 1877 , 
Berlin 1877, S.185. 
263 Klostermann, a.a.O.(Fn.260) S.24. 
264 1873 年のウィーン特許会議においては、米国の参加者は強制ライセンスに反対を表明した（F. Vogel, 
Rechtsverkehr, S.125）。 
265 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.27, 34. 
266 Entwurf eines Patentgesetzes für das Deutsche Reich nebst Motiven. Vorgelegt in einer Petition an den 
Bundesrath des Deutschen Reiches durch den Deutscher Patent-Schutz-Verein, 1875, S.6(zit. nach. 
Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag)．「ライセンス原則が採用されれば、ドイツにおける現状の特許保護は
放棄されることになるだろう…発明者は、公共の不利益となり、また自己にとっても不利益となる従来の
独占に代わり、彼に付与された権利が、可能な限り拡張されたライセンス付与によって活用されるよう求
められる」（Revidierter Entwurf eines Patentgesetzes für das Deutsche Reich nebst Motiven. Vorgelegt in 
einer Petition an den Bundesrath des Deutschen Reiches durch den Deutscher Patent-Schutz-Verein, 


























た 11 条 2 号の「発明の利用に関する許可 Erlaubnis zur Benutzung der Erfingung」がライ
センスであると解されることが一般的であった。ライセンスの解釈論上の法文の係留点は、
11 条 2 号に加えて、①特許権者の排他的権利を定める 4 条と②制限付又は無制限の譲渡を
                                                     
267 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.31. 
268 RT-Drucks. 1877, Anlage 8 .S.22.(Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S,31f.) 
269 Gareis, das deutsche Patentgesetz vom 25. Mai 1877, §11 S.155ff. (Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, 
S. 32) 
270 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.41, 44. 
271 Siemens, Denkschrift, in :Arbeiten, S.558, (Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag S.41）「国家利益と国内産
業が優先されねばならない、なぜなら特許法は産業を発展させるために存在しているからである」。 




























しかし、別の学説も見られる。1877 年特許法 6 条の「制限付譲渡」を手がかりとする見
                                                     
273 本章後述第 2 節（２）の 1904 年帝国裁判所判決―ベナルドス式方法事件は、以前の支配的学説として
クロスターマンを挙げている。 
274 Klostermann, Voraussetzungen des Urheberrechts, Gewerblichen Urheberrechts, Patentrechts, in: 
W.Endemann（Hrsg.）. Handbuch des deutschen Handels-, See- und Wachselsrechts, 1882, S.330
（Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.33f.）, Klostermann, Der Schutz der Erfindungen, 1887, S.13
（http://dlib-pr.mpier.mpg.de/） 
275 Pahlow, Lizenz und Lizenzvetrag, S.34. 
276 Klostermann, Das Recht des Erfinders nach den geltenden Patentgesetzen und vom gesetzgeberischen 
Standpunkte erläutert, BuschsA 35(1877), 11, 84f., McGuire, Lizenz, S.42. 
277 当時普及していたこの理解を批判するものとして、Kohler, Deutsches Patentrecht, 1877, S.157f. 
278 Klostermann, das geistiges Eigenthum an Schriften Kunstwerken und Erfindungen, Bd.2 S.162, 
1869.(Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.35) 
-84- 
解である。 




















                                                     
279 ガーライスの体系では、知的財産権は商号や氏名権などともに、「個人権」と称する物権・債権と並行
する第 3 の権利に位置づけられる。 
280 Gareis, das Deutsche Patentgesetz vom 25. Mai 1877 sammt den hierzu erschienenen Verordnungen 










282Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (以下 RGZ), 17 53. 























ではなく、特許法 11 条 2 項に規定されるように、他人に付与された発明の利用に関する許
可 Erlaubnis である。この［許可の］内容を構成するものは、ライセンシーによる発明の利
用に対する異議を特許権者が放棄すること［der Verzicht des Patentinhabers auf den 
Einspruch］であり、さらにまた、特許権者が第三者による発明利用からの保護の義務を負
っているときに限り、第三者の排斥にライセンシーが参加すること［Teilnahme］である。























































手段として「ライセンス原則」と「強制ライセンス」が援用され、11 条 2 号の規定に結実
した。ライセンスは1877年法11条2号の「発明の利用に関する許可Erlaubnis zur Benutzung 
der Erfingung」であると解された。この許可は、支配的見解では、4 条所定の特許権者の禁
止権行使の放棄であると解された。 






















                                                     
287 Pahlow の指摘によれば、この判決がライセンスを契約関係であるとして、債権的関係であるとした点
では、単独行為的な権利放棄ではないという点で、ガーライスに近い見解を取っている（Pahlow, Lizenz 
und Lizenvertrag, S.38） 
288 Kohler, Deutsches Patentrecht, 1878, S.158. 
289 Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951, 43 ff.,; Canaris, Verdinglichung 
obligatorischer Recht, FS Flume 1978, S.371ff. 
































                                                     
291 Munk, Leo: Die patentrechtliche Licenz: eine Studie, Berlin,1897, S.22. 
292 Munk, a.a.O.(Fn.291), S.22. 
293 Klostermann, Das Recht des Erfinders nach des geltenden Patentgesetzen und vom gesetzgeberischen 
Standpunkte erläutert, in: BuschsA 35, S.19. 
294 Martius, Über die rechtlicher Natur der Licenzerteilung durch den Patentinhaber, 1897, S.10 


























                                                     
296 Seligsohn, Patentgesetz und Gesetz, betreffend den Schutz von Gebrauchmustern, Berlin 1892: 2.Aufl., 
1901, §6 S.78.また、Kohler, Zur Konstruktion des Urheberrechts, in: in: Archiv für Bürgerliches Recht 
10, 1895, S.241ff., 273 は、「疑いあるときは、特許権が存在する限りライセンスが存続し、それは発明者
権の期間の終了まで妥当する［と解すべきである］。なぜなら、そこには現実生活の原則、すなわち、ラ
イセンシーが今日大規模設備を設営し、明日ライセンスが解約されるかもしれない、という法状態に置か
れることは欲しないという原則が妥当するからである」; Munk, Östereichische Patentgesetz, Kommentar 
zu dem Gesetz vom 11. Jänner 1897, betreffend den Schutz von Erfindungen, S.104,「ライセンスが債権的
性質でしかなければ、すべての特許権譲渡は締結されたライセンス契約を解除という結果を生じるほかな
く、その結果、ライセンスの利用を目的とする投資は無価値となるであろう」(Pahlow, Lizenz und 
Lizenzvertrag, S.55) 
297 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.56. 
298 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertragsrecht, S.57.; McGuire, Lizenz, S.166. 
















                                                     
300 コーラー1877 年「ドイツ特許法」は、次のように述べる（Kohler, Deutsches Patentrecht, 1878, 













ったという性質を指摘するものとして、Weinmann, Rechtsnatur der Lizenz, 1996, 589,; Vgl. McGuire, die 
Lizenz, S.168. 




303 McGuire, Die Lizenz, S.171 




























305 Kohler, Das Autorrecht, eine zivilistische Abhandlung, zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Eigenthum, 
vom Miteigenthum, vom Rechtsgeschaeft, und Individualrecht, 1880, S.295. (以下 Kohler, Autorrecht, 1880
と引用する); Vgl.ders. Deutsches Patentrecht, S.157; ders., Handbuch des deutschen Patentrechts in 
rechtsvergleichender Darstellung, 1900, S.511）。 



















「特許権に由来し、最もよく用いられている権利がライセンス権 das Lizenzrecht である。
ライセンス権は、絶対的、客体的 gegenständliches、そしていうなれば、準物権的権利 quasi-







国裁判所判例、特に 1904 年 1 月 16 日判決 J.W.154 頁を参照せよ）」309 
コーラーは、ライセンス権を、このように、防禦権のない物権的権利であるとし、通行地
役権類似の権利であると主張した310。 
                                                     
308 Kohler, Lehrbuch des Patentrechts, 1908, S.185. 
309このコーラーの態度は、ドイツの知的財産法学者に継承されているひとつの「伝統」を形成した（McGuire, 
Die Lizenz, S.148）。たとえば、クラッサーKraßer, GRUR Int. 1973, 230, 234f.; レーゼンベルガー
Roesenberger, GRUR 1983, 203, 205.が挙げられる。しかし、この態度に対しては、別の見地から批判的な
見解がある。例えば、コーラーの後の世代であるフィッシャー（Walter Fischer, Die dinglicher Charakter 




めるべき規範を民法典に有するからである」。また、それよりも早くに、ヴェーバー（Wilhelm Weber, Das 
Deutsche Patentgesetz vom 7. April 1891 nebst Gesetz betreffend den Schutz von Gebrauchsmustern vom 
1. Juni 1891: Fuer den praktischen Gebrauch, Essen 1893(Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.74)）は「特
許権は現代の法発展によって財産権的な特徴を獲得しており、ゆえに、多くの法律行為の対象となりえ、
その形式は一般民事法に従って定められるべきであり、その実質的な内容もまたこれに応じて評価される






310 Kohler, Patentrecht, S.158.1877「通行地役権が通行する権利を与えるのによく似ているが、独占的に
-93- 
コーラーの主張には―強い反対にも遭遇したが311―多数の論者が続いた312。確かに、1900












                                                     
道路を通行できる排他的権利ではないのによく似ている」。これに対しギールケは、ライセンスは可能な
限り多くなされるが、何百人も土地を通行できる地役権はナンセンスであるとして、地役権の類推はでき
ないと批判した（Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd.I, 1895, S.890）。これに代えて、ギールケは、特殊中
間的地位 Eigemtumliche Mitteistellung を主張した。ギールケによれば、ライセンス契約は確かに単なる債
権的内容ではないがライセンスは絶対的権利にはなれず、権利承継者に対してのみ効力を有する。これを
あらわしたものである。 






である(McGuire, Die Lizenz, S.170f.)。 
312 後述 1904 年 1 月 16 日帝国裁判所判決において、現在の「ほぼ通説的な見解」としての準物権的ライ
センス説について、コーラー、イザイ、ボルツェ、ムンクが挙げられ、従来の債権的・消極的ライセンス説
の支持者としてのクロスターマン、ロボルスキ、ガーライス及び判例 RGZ 17, 53 と対比されている。 








314 Wedel, Zur rechtlichen Auffassung der Patentlizenz, 1919, S.38; Rasch, Harold, Der Lizenzvertrag in 
rechtsvergleichender Darstellung, Berlin 1933 S.120 (zit. nach Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.54). 
315 McGruire, Die Lizenz, S.172f. 
-94- 
見解であり、使用・用益賃貸借の物権的構成を支持した（このような賃借権の物権的構成は、

























                                                     





ライセンスは準物権的権利であり（1904 年 1 月 16 日―ベナルドス式方法判決）、承継的保護を享有する
（1911 年 5 月 5 日―印紙税表判決）とされたが、単純ライセンスについては民法旧 571 条の類推適用説
が引き続き主張された（Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.80 に掲載されている学説として、Breuer, 
Die rechtliche Natur der Patentlizenz, 1912, S.73ff.;Mertz, Die patentrechtliche Licenz, insbesondere der 






































一部譲渡 ❶ライセンス 〇 × 非排他的 準物権 
❷制限付享益権 〇 〇 排他的 準物権 
                                                     
319 Kohler, Handbuch des deutschen Patentrechts in rechtsvergleichender Darstellung, 1900, S.507 
320 論者（Gierke, Koeppel）によっては、これに相当する権利は包括的利用権 Ausnutzungsrecht とも呼ば
れた。 
321 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.57. 
322 Kohler, Lehrbuch des Patentrechts, Mannheim, Bensheimer, 1908, S.178ff.（和訳として、小西真雄訳
『特許法原論』（巌松堂書店、1916 年）がある）。 
-96- 
❸出版権 〇 〇 排他的 実施義務付準物権 


















判例はこの学説を採用した。まず、1893 年 4 月 20 日の判例（RGZ 31, 295, 299f.―
Zuckersiedler）が「包括的利用権 Ausnutzungsrecht」について物権的権利とした帝国裁判所










                                                     
323 Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.63, Leon Munk, a.a.O.(Fn.291), S.16, 「ライセンス許与は、つま
るところ包括的権原を対象とする。」 
324 Isay, Hermann, Patentgesetz und Gesetz betreffend den Schutz von Gebrauchmustern, S.183f.Berlin, 
1903(Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.64.) 

















２ 立法―1891 年特許法 
1891 年に改正特許法が施行されたが、これは出願・審査・紛争等に関する規定整備を中














３ 判例：1904 年 1 月 16 日民事第 1 部判決―ベナルドス式方法事件327 
前節の判例を排他的ライセンスに関して変更して、排他的ライセンスに準物権的権利と
                                                     
326 Florian Vogel, Rechtsverkehr, S.129. 























しかし、その許容性は認められる。なぜなら、特許法 6 条 2 文328は、特許に基づく権利が
『制限付又は無制限に』契約によって他人に譲渡 übertragen 可能であるとしており、この
ことからまた、ライセンス契約において特徴的な譲渡方法 charakteristishen Art der 
Übertragung の許容性も明らかとなるからである。すなわち［この特徴的譲渡方法とは］、
特許権者は確かに権利を留保するが、その利用 Benutzung を他人に許諾する gestatten とい
うものである。しかしそれにとどまらず、一定の要件の下では、かかる許諾は特許権者を法
定の義務に服せしめる（特許法 5 条参照329）。 
                                                     
328 1891 年特許法 6 条 2 文「この請求権及び権利は、制限付きで又は無制限に、契約により又は死因処分
により他人に譲渡できる。」 




































                                                     
て確定される。 
特許の効力は、国内を通過するだけの乗り物における設備には及ばない」 
330  帝 国 裁 判所 は ここ で 、以下 の 学 説を 引 用し て いる 。 Bolze, Uebertragung der Ausuebung eines 
Patentrechts in Gruchot, Beitraege Bd. 38 S.75 flg., Bd 39 S.1 flg. 
331 Klostermann, Das Urheberrecht, 1876, S.184; ders, Voraussetzungen des Urheberrechts, Gewerblichen 
Urheberrechts, Patentrechts, in: W.Endemann(Hrsg.)Handbuch des deutschen Handels-, See- und 
Wechselsrechts, Bd.2, 1882, S.239ff., 265ff. 
332 Robolski Theorie und Praxis des Deutschen Patentrechts S.232. 
333 Gareis, Patentrecht, Entsch. Bd.1 S.230, Bd.6, 208. Bd.13, S.106. 
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334 Kohler, Handbuch des deutschen Patentrechts, §§201f., 
335 Isay, Patentgesetz S.192. 194f. 
336 Bolze, a.a.O.(Fn.330), insb. S.80f., S.10f. 
337 Munk, Die Patentrechtliche Lizenz S.18f.,  




４ 20 世紀前半の特許ライセンス判例形成 




(1911 年 3 月 1 日)339、特許権者に対して効力を有する債権的権原のみの許与とすべての第
三者に対して効力を有する絶対的権利の許与の区別（1914 年 4 月 30 日）340、特許発明に
対する単純利用権と排他的利用権の付与の可能性の具体的な区別341、時間的・地理的・内容
的制限付きのライセンス権も、それが排他的ライセンスである限り、訴権を妨げるものでは
ないが、単純ライセンシーは第三者に対する訴権を有さないとした判決（1913 年 9 月 17
日）342等を経て、単純ライセンスも排他的ライセンスも「積極的利用権としての性質を有す
る」とした放送連盟事件判決（1937 年 8 月 18 日）343が登場した。 
これらの経過の中では、特許排他的ライセンスの承継的保護を（傍論ながら）明示した
1911 年 5 月 5 日民事第７部判決―印紙税表事件344印紙税表判決は、本稿の関心から意義を
有するため、確認しておきたい。 
【判旨事項】：特許の利用に関する排他的権利を設定する有償ライセンス契約は、その排他
的権利が制限的権利であっても、1895 年 7 月 31 日プロイセン印紙税法 32c 条における「負
担の生じる譲渡契約」として課税されるべきか？ 1911 年 5 月 5 日判決、民事第 7 部 
 
【事案の概要】 







リン控訴裁判所は原審判決を破棄し X 請求を棄却した。X は上告し、帝国裁判所は以下の
                                                     
339 RGZ 75, 400, 402. 
340 RGZ 82, 43. 
341 RGZ 122, 70. 
342 RGZ 83 94. 
343 RGZ 155, 307. 
344 RGZ 76, 235. 
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先述のジーメンスの主張に見られるように 1870 年代、また 1886 年の帝国裁判所判例に
おいても、まだ物権的性質を有する権利としての精神的所有権の承認は通説的ではなかっ
た。当時普及していた説は、営業の自由に（人工的）制限をもたらす禁止に尽きると解する
















                                                     
346 RGZ155, 307, 313 
347 Gerber, Ueber der Natur der Rechte des Schriftstellers und Verlegers, in: JherJb(1859), S.370f. 
348 Laband: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd.3, 5.Aufl., 1913, S.255. 























                                                     
351 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.158. 
352  ク ロ ス タ ー マ ン は 、 Das geistige Eigenthum an Schriften, Kunstwerken und Erfindungen, nach 













を 可 能 に す る に は 、 排 他 権 を 付 与 す る ほ か な い の で あ る 、 と い う も の で あ る （ Klostermann, 
Patentgesetzgebung  aller  Laender  nebst  den  Gesetzen  ueber  Musterschutz  und 
Markenschutz, 2.Aufl.., Berlin 1876, S.10.(Pahlow, Lizenz und Lizenvertrag, S.25f.）。 



































                                                     
354 Kohler, Autorrecht, 1880, S.2. 
355 Kohler, Die Idee des Geistiges Eigenthums, Archiv für die civilistische Praxis, 82. Bd., H. 2 (1894), 
S.141ff.[S.161] . 






















と呼ばれる、彼によれば第 1 の物権、第 2 の債権と対等な並列関係にあり、両者の特徴を
部分的に兼備する私法関係の固有の第 3 のカテゴリーを提唱した363。このカテゴリーには、
氏名に関する権利、商号に関する権利、言語・絵画・音楽・演劇著作物の著作権、写真保護
                                                     
357 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertag, S.163. 
358 Felix Dahn, Zeitschrift für Gesetzgebungund Rechtspflege in Preußen 5(1871), S.5,「法哲学的に考慮
すると、著作権は我々の法秩序により承認された、精神活動の成果に関する最高次の人格的権利であり、
その成果を排他的及び無制限に利用できる権利である」 
359 Klostermann, a.a.O.(Fn.331[Urheberrecht]), S.114. 
360 歴史学派の旗手であるプフタもまた、人格権という語は権利能力そのものであるという定義を行った
ため、権利の客体としての性質は持ちえなかった（F. Vogel, Rechtsverkehr. S.102f.）。 
361 Klippel, Historische Wurzeln und Funktionen von Immateriangüter- und Persönlichkeitsrechten im 19. 
Jahrhindert, ZNR 4 1982, S.132ff. 144ff. 
362 Klippel, „Karl von Gareis“, in: Apel, Pahlow, Wiessner(Hrsg.), Biographisches Handbuch des Geistigen 
Eigentums, S.109ff. 
363 Gareis, Die Privatrechtssphären im modernen Kulturstaate, insbesondere im Deutschen Reiche, 


























                                                     
364 Gierke, a.a.O.(Fn.310), S.702. 





















第 3 節 19 世紀後半の著作権・出版権と著作権ライセンス 









１ 立法：1870 年/1871 年著作権法 
ドイツで最初の著作権の統一的保護をもたらした著作権法（正式名称を「言語著作物、絵
画、楽曲及び演劇著作物の著作者の権利 Urheberrecht に関する法律」。以下「1870 年法」
「1870 年著作権法」とする）367は、ドイツ帝国成立直前に 1870 年 6 月 11 日に北ドイツ連
邦で成立、1871 年 1 月 1 日に施行され、同年 1 月 18 日のドイツ帝国成立により、ドイツ
帝国に承継された368。なお、それ以外の造形芸術作品の規定は審議経過で除外され、1876
年 1 月 9 日の「造形芸術の著作物に関する著作者の権利に関する法律」369により定められ
ることになったほか、写真に関しては 1876 年 1 月 10 日の「写真の無許諾複製に対する保
護に関する法律」において規律されることになった370。 
この 1870 年著作権法では、次のような条文が設けられた。 
まず、言語著作物の著作者の権利が 1 条に規定された。 
第 1 条 言語著作物を機械的手段により複製する権利は、その著作者［Urheber］に排他
的に帰属する。 
                                                     
367 Das Gesetz betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen Komponisten 
und dramatischen Werken nom 11. Juni 1870, BGBl. Des Norddeutschen Bundes, Nr.19. 
368 1871 年 4 月 16 日ドイツ帝国憲法 4 条 6 号により、ドイツ帝国憲法の中で知的財産権立法は（各州の
権原でなく）帝国の権限に属すると定められた。 
369 Das Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kunst vom 9.1.1876. 
370 Gesetz betreffend den Schutz von Photographien gegen unbefugte Nachbildung vom 10. Januar 1876.酒
井麻千子「19 世紀後半における写真保護法規の検討: 日本及びドイツにおける写真と著作権との関係を中
心に」マス・コミュニケーション研究 83 号 115 頁参照。 
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続いて、譲渡に関しては、3 条に規定された（1876 年の造形芸術著作権法 2 条、写真保
護法 7 条にも同じ規定が見られる）。 
第 3 条371 著作者の権利は、著作者の相続人に承継される。著作者の権利は、制限付で又
は無制限に beschränkt oder unbeschränkt、契約によって又は死因処分によって、他人に譲
渡することができる」 

















                                                     
371 § 3. Das Recht des Urhebers geht auf dessen Erben über. Dieses Recht kann beschränkt oder unbeschränkt 
durch Vertrag oder durch Verfügung von Todeswegen auf Andere übertragen werden. 
372 類似した表現はすでに古くから立法によって用いられていた（バーデンラント法 577d「出版権による
著作物の内容の制約」、プロイセン 1837 年著作権法 9 条「全体または一部譲渡」、1840 年バイエルン法
50 条）。しかし、議論は絶えなかった。特に問題であったのは、承継的な完全移転という意味での本質の
譲渡が意味されているのか、それとも実施／行使 Ausübung の移転のみかという問題であった。 
373 Endemann, Das Gesetz betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen 
Komponisten und dramatischen Werken vom 11. Juni 1870, S.3f; 「著作権の主体は著作者［Urheber］す
なわち『そのものの精神的活動から著作物がもたらされる者』のことである。そのような『個人的





書 S.21）」Dambach, Otto Wilhelm Rudolf: Die Gesetzgebung des Norddeutschen Bundes betreffend das 
Urheberrecht an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen Kompositionen und dramatischen Werken 


























る問題は、発行者 Herausgeber、事業者 Unternehmer、注文主 Besteller、蒐集者 Sammler が請求をなし
うるのかどうかということのみである。この問題は、以下で詳細に論究される」 
374 F. Vogel, Rechtsverkehr, S.160. 
375このことが明確に読み取れる条文として、フロリアン・フォーゲルは 5 条を挙げている。5 条は次のよ
うになっていた。 
「4 条 権原を有する者の許諾(Genehmigung)なくして作成されるすべての言語著作物の機械的複製は無
許諾複製 Nachdruck であり禁止される。 










違反も、みなし無断複製として刑事的制裁に付されたのである。M.Vogel, FS GRUR, Rdnr.10. 
376 ROHGE 25, 74,79f.（Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.85） 
377 Martin Vogel, Die Entwicklung des Verlagsrechts, in: FS GRUR, 1991, S.1211ff. Rdnr.10; Pahlow, 
Lizenz und Lizenzvertrag, S.85. 






















その結果、1901 年 6 月 19 日の出版権法の施行までは、ドイツ統一的規定は成立せず、出
版権と出版契約に関しては個々の諸邦の規定が引き続き適用されることになった。プロイ
セン一般ラント法 996 条‐1036 条（1794 年）、ザクセン王国民法典 1139 条‐1149 条（1863
年）、バーデン法 577 条 da-dh（1809 年）や 1820 年代制定の様々な法律、布告、命令が妥
当していた。さらに、出版産業の経済的意義が低く評価された地域では、出版契約規定が領
邦特有の無断複製禁止立法に含まれており、それらは 1870 年 6 月 11 日の著作権法施行後
                                                     
379 「28 条 1 項 無断複製の訴追は、著作権又は出版権を違法な複製によって侵害した又は侵害する虞の
あるすべての者が、これを行うことができる。 





380 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.86. 
381 F.Vogel, Rechtsverkehr, S.169; die Motive des LUG, Anlage Nr.6 zu BGBl. 1870, S.131ff., 132; 
Dambach, Gesetzgebung, S.35; Wächter, Das Autorrecht, S.110 Fn.11.批判的見解として Endemann, 













３ 19 世紀後半の出版権と著作権に関する学説と判例 
上述のように当時、広く承認された著作物利用形式は出版権であった。このほかに上演権
に関する議論もあった（後述４）。 










理解するのかということ、第 3 に出版権は譲渡可能かという問題であった384。 





                                                     
382 Martin Vogel, FS GRUR(Fn.377), 1991, Rdnr.26. 
383 Wächter, Das Verlagsrecht mit Einschluss der Lehren von dem Verlagsvertrag und Nachdruck nach den 
geltenden deutschen und internationalen Rechten ; mit besonderer Rücksicht auf die Gesetzgebungen von 
Oesterreich, Preussen, Bayern und Sachsen, Stuttgart (1858), S.219, 241, 255. 
384Jolly, 1852, Gerber, 1859 










アルベルト・オスターリート（Albert Osterrieth, 1865-1926）により主張された。 
④出版権は著作権から派生する（著作権に由来する）権利であると解する説（コーラー
（1880 年）388、ギールケ（1895 年）389、エルスター（1916 年）390らにより主張された） 
 
(1) ①出版権＝著作権説 











Autor にのみ成立する（1837 年の連盟議会議決 1 条、オーストリア








                                                     
385 Wächter, das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste Photographien und gewerblichen Mustern, 
Stuttgart, 1877. 
386 Wächter, a.a.O.(Fv.383), S.182. 
387 Vgl. Voigtländer, Das Verlagsrecht an Schriftwerken, musikalischen Kompositionen und Werken der 
bildenden Künste,. Ein Handbuch der Vertragspraxis für Buchhändler, 2. Aufl.1893. 
388 Kohler, Autorrecht, 1880 
389 Gierke, Deutsches Privatrecht Bd.I, 1895, S.810. 
390 Elster, Uebertragenes Urheberrecht, GRUR 1916 S.19ff. 
391 Wächter, Verlagsrecht(a.a.O. Fn.386), 1857.S.183. 
































                                                     
393 Wächter, Verlagsrecht, 1857, (a.a.O. Fn.386), S.253f. 
394 Wächter , Verlagsrecht, 1857, (a.a.O. Fn.386), S.254. 
395 Wächter, das Urheberrecht,1877, S.108. 
396 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.90; Allfeld, Kommentar betreffend das Urheberreht an Werken der 
Literatur und der Tonkunst und ber Verlagsrecht, 1902, §8, Anm.8, S.89f. 




上の諸原則、不誠実な競争行為 illoyale Concurrenz に基づいて導かれた給付保護権であっ


















                                                     
398 Osterrieth, Urheberrecht und Verlagsrecht, Archiv des öffentlichen Rechts 8, S.285ff. 292;「この法律
は、著作権の譲渡のみを認めている。原始的取得は、著作者性によってのみ根拠を有する」（Allfeld, die 
Reichsgesetze betr.  das literalische und artistische Urheberrecht, 1893, §3, S.51 (zit. nach Pahlow, 
Lizenz und Lizenzvertrag, S.88)） 











































                                                     
404 Klostermann, a.a.O.(Fn.352 [Geistiges Eigentum, Bd.I]), S.321.「出版契約は何ら「精神的所有権」の
譲渡を含むものではなく、本質的に制限的内容を持つ出版権の設定である」。 
405 Kohler, Autorrecht, 1880, S.418; ders., Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 1907, S.259.
「出版権は用益物権と一定の近縁性を有するが、出版権者が著作物を複製し頒布するという義務を負う点
で用益物権とは区別される。出版権はこの義務とともに成立し、この義務のみを本質とするのである」 
406 Kohler, Autorrecht, 1880, S.419. 






















なお、このように著作権の実施のみが譲渡できるという思想は、1895 年 12 月 26 日のオ
ーストリア著作権法に導入された。オーストリア法 16 条には、次のようにある。 
「著作者又はその相続人は、著作権の実施 Ausübung を制限付又は無制限に、契約によっ










                                                     
408 Gierke, a.a.O.（Fn.407）, S.806 
409 Gierke, a.a.O., （Fn.407）S.810f. 
410 Gierke, a.a.O. （Fn.407）S.810f. 




















                                                     
412 McGuire, Lizenz, S.235. 















































                                                     
415 Riezler, Urheber- und Erfinderrecht, Eine systematische Darstellung, 1. Abt. 1909, S.311ff. (Pahlow, 
Lizenz und Lizenzvertrag, S.97); Allfeld, a.a.O.(Fn.396), S.94, 95. 
416 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.97. 
417 Riezler, a.a.O.(Fn.415), S.312; Kohler, a.a.O.(Fn.405[Urheberrecht]), S.282ff. 
418 Rietzler, a.a.O.(Fn.415), S.312 によれば「この権利は、著作者に特定の者に対する請求権ではなく、
直接的な、例え内容的には制限的であるとしても、知的財産の支配権を保証するものであり、ゆえに物権
と比較可能である」 









第６章 20 世紀前半の著作権ライセンス論 








権利の移転に関しては、8 条 1 項が著作権の相続可能性を確定し、3 項が譲渡可能性を以
下のように規定した（KUG10 条 3 項に同様の規定がある）。 
３項 この権利は、制限付又は無制限に beschränkt oder unbescfhränkt 他人に譲渡［移転
übertragen］することができる。譲渡は、一定領域への限定を伴って行うこともできる。 







                                                     
420 Das Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst (LUG) 
421 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie（KUG） 
422 Eggersberger, Die Übertragbarkeit des Urheberrechts in historischer und rechtsvergleichender Sicht, 
1992, S.49. 
423 Berichte über die Verhandlungen des Reichstages, 10. Legislaturperiode, II. Session, 1900/1902, Bd.1, 
1901, Nr.97, S.387ff.[394]. 
424 Endemann, a.a.O.(Fn.373), S.11ff; Wächter, a.a.O.(Fn.381[Autorrecht]); Stobbe, Handbuch des 
Deutschen Privatrechts, Bd.3, 2.Aufl, 1885, S.44, Fn.1; Osterrieth, Altes und Neues zur Lehre vom 
Urheberrecht, 1892, S.94ff.; Marwitz/Möhring, Das Urheberrecht an Werken der Literatur und der 













第 2 節 1901 年出版権法426 
１ 概要 
一方、19 世紀末には、1870 年著作権法の著作権利用形式に関する規定の不備と著作物複
製技術の進展により、出版権法統一立法の要請が高まった。特に、1891 年 9 月 15 日のド







第 1 条 言語又は音楽著作物に関する出版契約によって、執筆者 Verfasser は出版者に自
己の計算で著作物を複製及び頒布することを引渡す überlassen 義務を負う。 
第 8 条 2 条から 7 条に基づいて執筆者が複製及び頒布を行わず、出版者に許諾する義務
を負う範囲では、執筆者は契約に別段の定めがないときには、出版者に複製及び頒布に関す
る排他的権利（出版権）を付与しなければならない。 





                                                     
425 上野・前掲注９）567 頁も参照。 
426 出版権法の訳に関しては、三浦正広「著作者契約法の理論（前編・後編）」コピライト 2013 年３月号
53 頁も参照。 
427 M. Vogel, a.a.O.(Fn.377), S.1235. 
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428 Vgl. Riezler, Urheber- und Erfinderrecht, S.323ff. 
429 Zit. nach M.Vogel, FS GRUR S.1237 
430 Vgl. Riezler, Urheber- und Erfinderrecht, S.323ff. 
431 Blaß, Die Begründung des Verlagsrechts, 1909, S.17ff., 22f. (s.Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, 
S.93f.); Riezler, a.a.O.(Fn.415), S.319f., 323; Kohler, a.a.O.(Fn.405[Urheberrecht]), S.259 
432 Isay, Patentgesetz und Gesetz betreffend den Schutz von Gebrauchsmustern, 4.Aufl. 1926, S.317; 
Kohler, Industrierechtliche Studien, GRUR 1893, S.164.; Dahn, a.a.O.(Fn.358), S.10. 
433 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.100. 











その結果成立した 1901 年出版法 28 条は、以下のように承諾要件を記載している。 
 










そして、1965 年の 34 条の政府草案理由書は、次のように、現行法 34 条の祖にあたる法






                                                     
435 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.112 
436 Wächter, a.a.O.(Fn.383[Verlagsrecht]), S.212; Klostermann, a.a.O.(Fn.331[Urheberrecht]), S.335ff.; 
Daude, Lehrbuch des Deutschen literarischen künstlerlischen und gewerblichen Urheberrechts, 1888, S.35, 
111f.; Rietzler, a.a.O.(Fn.415), S.309, 359; Allfeld, a.a.O.(Fn.396), 1893, S.55; Scheele, Das deutsche 
Urheberrecht an literarischen, künstlerischen und photographischen Werken, 1892, S.22. 
437 Dahn, a.a.O.(Fn.358),S.13; Stobbe, a.a.O.(Fn.424), S.288. 
438 Osterrieth, Gutachten über das Frage: Soll der Verleger berechtigt sein, das Verlagsrecht ohne 











約法部分の規定の整備により、出版権法 28 条は廃止された）。 
1965 年著作権法の 34 条、35 条は「利用権の移転」「サブライセンスの設定」に関して、
著作者の承諾要件を定めている。政府草案理由書が明示的に模範として挙げていたのは
1901 年の出版権法 28 条であった。この承諾要件は 1901 年著作権法には存在しなかった
が、1965 年法において、全種類の著作物利用権に拡大されたのである。 
 この「承諾」要件は 1901 年出版権法における作家側と出版者側の最大の論点であった出
版権の譲渡可能性に関する論争の結果の産物であった。 
 （そして 2012 年の Take Five 判決において排他的サブライセンス存続の正当化根拠とし
て用いられるに至っているものである）。 
 
第３節 1920 年代の著作権ライセンス論 
1901 年の改正著作権法では、上述１でみたように、著作権の制限的又は非制限的譲渡に










1920 年代の論調を代表するアレクサンダー・エルスター（Alexander Nicolaus Elster, 
1877-1942）は論攷「著作権法上保護される著作物に係るライセンス」（1928 年）440におい
て、①広義のライセンス契約：特定の者に付与された特別の利用の許可と②狭義のライセン
                                                     
439 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.100. 



























                                                     
441 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.101. 
442 Elster, Uebertragenes Urheberrecht, GRUR 1916, S.19ff., 21. 
443 Krause, Urheberrechtliche Lizenzvertrag, 1938, S.26f.; Büchler, Rechtswirkungen einschränkender 
Vertragsklauseln bei der Übertragung des Urheberrechts nach deutschem und schweizerischem Recht, 
1924 (zit. nach Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.62f.). 







約として理解され、対して出版権は 1901 年法 8 条に応じて、実施義務付「準物権的」利
用権と解されることになったのである。 





２ 判例―ライヒ裁判所 1923 年 5 月 14 日民事第 1 部判決―「千人と一人の女」事件445 
一方、ライヒ裁判所判例は、1920 年代になっても、特許ライセンス判例の類推適用を肯





原告Ｘは、映画 Tausend und eine Frau. Aus dem Tagebuch eines Junggesellen［千人と一
人の女446―ある若い職人の日記から］の映画製作者である。 
1918 年 6 月 18 日の契約により、原告 X は、被告 Y に、オーストリア＝ハンガリー帝国
を対象地域とする 3 年間の映画の独占権を［übertrug］移転した。被告 Y は対価を支払い、
フィルムを独占地域で上映、販売、貸与又はその他の方法で頒布する義務を負った。 
しかし、1918 年 12 月 4 日の書面により、被告 Y は、オーストリア=ハンガリー帝国の消
滅により契約の履行が不可能となったとして、契約を解除した。原告 X は契約の履行を求
め対価及び利息の支払いを求めた。 










帝国の崩壊によって消滅し、原告 X は被告 Y に対してオーストリア=ハンガリーとは同一
                                                     
445 RGZ 106, 363. 
446 おそらくは Tausendundeine Nacht 千夜一夜物語からであると推測される。 
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ではない後継諸国に対して上演権を認めることができる状態にはないため、その経済的利

























護された発明の包括的利用 Ausnutzung に関する権利を譲渡 überträgt するという意味を有






とによって、譲渡は、特許の利用に関する単純許可 bloße Erlaubnis にとどまる（単純ライ


































年 11 月 21 日448）は、単純著作権ライセンスと物権的排他的著作権ライセンスの区別を前
提とし、特許権と同様に、排他的・単純ライセンスの区別から、排他的ライセンスの訴訟権
                                                     
447 McGuire, die Lizenz, S.239. 
448 BGH 21.11.1958 I ZR 98/57 "Der Heiligenhof"; GRUR 1959, 200. 
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限を引き出している。私設秘書判決（1958 年 4 月 15 日449）も、単純債権的ライセンスと排
他的物権的ライセンスの区別を採用としている。 
 














１ 1930 年代著作権法改正案の登場 




た。その端緒には、1928 年の改正ベルヌ条約 6 条の 2 における「著作者人格権」の承認
があった。 
①ライヒ司法省の 1932 年著作権法草案452は、著作権譲渡不能構成を採った。草案の 19 条




                                                     
449 BGH 15.04.1958 I ZR 31/57 "Die Privatsekretärin" GRUR 1958, 504. 
450 映画著作物の著作者は、映画配給事業者に利用を認め、映画配給事業者はその際、劇場支配人及び映
画館支配人に映画のコピーを、上映対価を反対給付として配給する。映画利用契約は、出版契約に適する
ようなフィルムの複製及び頒布を目的とはしない（Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.104）。 
451 Elster, Lizenzen an urheberrechtlich geschützten Werken, in: UFITA I, S.201 
452 Entwurf eines Gesetzes über das Urheberrecht an Werken der Literatur, der Kunst und der 
Photographie mit Begründung. Veröffentlicht durch das Reichsjustizministerium, Berlin 1932. 
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作物利用権 Werknutzungsrechte」を許与 einräumen することができるものとされた。453 
①著作物利用権者は、第三者に対して自己の権利を行使できる（草案 18 条 1 項）とされ
た。排他的利用権者のみが、承継的保護を供述するとされた（草案 18 条 2 項）。 
この 1965 年法にも承継された「許与 Einräumung」(設定的移転)という概念は、オース
トリア 1936 年著作権法のターミノロジーを採用したものである。 
オイゲン・ウルマーは、この概念を制限付譲渡を一般民事法上基礎付けた功績は、コーラ
ーとともに、フォン・トゥーア（Andreas von Thur, 1864-1925）の 1923 年の著作に遡るも
のとしている454―コーラーにおいて特許権及び著作権に由来する準物権的権利とされてい
た準物権的利用権としてのライセンス概念はまだ制定法上の根拠としては厳密には触れら
れず、トゥーアにおいてはじめて特許法上の根拠（1891 年特許法 6 条）の文言と一致させ
られ一般民事法上の正当化を経たとも位置付けられる455―。 
すなわち、トゥーアは、譲渡の２つの形式を区別する。「完全移転(完全譲渡)」Translative 












                                                     
453 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.109. 
454 McGuire, Die Lizenz, S.241 
455 v. Tuhr, Bürgerliches Recht, Allgemeiner Teil, Berlin, 1923; Vgl. Forkel, Gebundene 



















判例：1929 年 2 月 16 日判決―ヴィルヘルム・ブッシュ事件 
これを打ち出したライヒ裁判所の判例の一つヴィルヘルム・ブッシュ事件（1929 年 2 月
16 日判決）は、次のようにして新たな利用態様であるラジオ放送に関する権原を、「無制
限の物権的権利」の譲受人たる出版社でなく、著作者の相続人に認めたものであった。 




（Wilhelm Busch, 1832-1908）の相続人であり、被告Ｙは放送事業者である。Ｙが 1926 年
10 月 24 日から、ヴィルヘルム・ブッシュの複数の著作物をラジオ放送により送信した。Ｘ
はＹに対し利用料の支払を求めたが、Ｙは、ヴィルヘルム・ブッシュが生前の契約で、Ｂ出
版社に「無制限の物権的著作権」を許与し、Ｂ出版者は放送権有限会社組合に所属し、Y は
                                                     
457 RGZ 118, 282, 1927 年 10 月 29 日―少女楽士事件、RGZ 123,321. 1929 年 2 月 29 日―Wilhelm Busch
事件 
458 この時代における著作者保護と著作権の関係は錯綜した関係を見せている。例えば譲渡目的準則を提
唱したゴルトバウム（Wenzel Goldbaum, Urhebervertragsrecht, S.277f.）は、著作権の負担説を「絶対権































































第 5 節 1965 年著作権法改正直前期の著作権ライセンス論 
第 2 次大戦後、著作権契約の根拠としての「著作権の譲渡」は、当時の 1901 年 LUG8
条 3 項の規定の存在にもかかわらず「不正確」であると非難され（Ulmer）459、同様に、
1920 年代の学説にみられたような「ライセンス」の債権的許諾契約への限定も、支配的な
                                                     
































                                                     
460 批判的に Beck, Lizenzvertrag im Verlagswesen mit Vorschlägen für die Vertragsgestaltung, 1961, S.19f. 
m.w.N.(zit. nach Pahlow, S.106 Fn.154). 
461 Ulmer, a.a.O. (Fn.459), 1951, S.219ff. 
462 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.108; ders,: Das einfache Nutzungsrecht als schuldrechtliche 
Lizenz, ZUM 2005, 865ff. 
463 Ulmer, a.a.O. (Fn.459), S.213 

















性質 概念 禁止権 利用権 性質 承継的保護 
①排他的利用権 ❶著作物利用権 〇 〇 
準物権 
〇 
❷管理権 〇 〇（自己利用権なし） 〇 
















条［訳者注：当時。現 566 条］）。特に Riezler, UR S.311, Marwitz-Möhring LUG 8, 21, de Boor, 
vom Wesen, S.68 f. 
                                                     
が、出版者は別段の定めのない限り、自己の販売の保護のため、他人に全集への収録を禁止する権原を有
する。上演契約に関しても、同様に、劇場事業者に一定の都市のみを対象とする上演権を付与し、これに
対して禁止権を別の地域に対して許与することができる」（Ulmer, a.a.O. (Fn.459), S.219） 
466 Ulmer, a.a.O. (Fn.459),S.221. 
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このような迂回は、著作物利用許諾 Werknutzungsbewilligung によっても、著作権の一部の処




















第 6 節 1965 年著作権法における利用権 
すでに基本的な事項は、上述第 2 章で確認したが、1965 年著作権法改正が定めた「単純
利用権」と「排他的利用権」は、結局以前の草案や学説に見られる「著作物利用許諾」と







                                                     



















第 7 節 まとめ 















                                                     
468 Hubmann, a.a.O.(Fn.467), S.183, すなわちこの許与は設定的効力を有するが、特別な規定がないゆえ
に、権利の譲渡に関する準則（民法 398 条以下）が類推適用されるのである。 
469 Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S.110. 
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第７章（補論）Verankerungsteil 事件連邦通常裁判所判決（1982 年）470 
前述のように、1965 年著作権法には、承継的保護を定める 33 条が大きな抵抗もなく導入
されたといえる。ただ、単純ライセンスの法的性質に関しては、戦前のライヒ裁判所におい






第 1 節 事案の概要 
原告 X は 1963 年 5 月 1 日に出願の自動車等乗り物用シートベルトの固定具




                                                     
470 Bundesgerichtshof, Urteil vom 23.03.1982 - KZR 5/81, NJW 1983, 1790= BGHZ 83, 




特許権は初め原告Ｘの補助参加人Ｒが有していた。ＲはＫとの間で、1966 年 2 月 10 日
と同年 9 月 27 日の 2 つの契約で、特に以下の規定を含む合意（筆者注：これを「①契約」
とする）を行った。 
「ＲはＫに対して、シートベルト分野における自己の保護権の共同利用と開発を、1966
年 3 月 31 日以降提供する」 











第 2 節 判決要旨［本論考に関する限りで］ 





























法 33 条の類推適用の否定、③欧州特許条約 40 条 2 項の援用の否定の３つを行った。 
 
①民法の賃貸借規定（売買は賃貸借を破らない）の類推適用の否定 
まず、控訴審が行った 571 条（現 566 条）の類推適用を否定した（「aa)」）。すなわち、Ｂ
ＧＨによれば― 
「原審は、ライセンスされた権利[特許権]の譲渡後の単純ライセンスの持続効を、民法




































②著作権法 33 条の類推適用の否定 






                                                     
471 判決参照指示によれば、PA in Bl.f.PMZ 1906, 166; RGZ 67, 181; 89, 83; Ballhaus in Benkard, 
Patentgesetz, Gebrauchsmustergesetz 7. Aufl. 1981, § 30 PatG Rdn. 7, S. 653. 
472 判決参照指示によれば、vgl. Kraßer, GRUR Int. 1973, 230 , 233 ; Ullmann in Benkard, a.a.O., § 15 
PatG Rdn. 60, S. 504. 
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③欧州特許条約 40 条 2 項の援用の否定 
































第 3 部 近時の展開 
第８章 近時の展開①-著作権契約法の処分行為次元への着手―2016 年改正法 40a 条にお
-143- 












第１節 2002 年著作権契約法の成立から 2013 年「第 3 バスケット」改正まで 





                                                     
473 Berger, Christian/Freyer, Simon: Neue individualvertragliche und kollektivrechtliche Instrumente zur 
Durchsetzung angemessener Urhebervergütungen, ZUM 2016, S.569ff. [S.573f.] 
474 Dietz, Zusammenhänge zwischen Vertragsdauer und Schutzdauer (insbesondere am Beispiel der 
jüngsten Schutzdauerverlängerung bei ausübenden Künstlern), GRUR Int. 2015, S.635ff. 
475以下の記述は、主に Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14), Vor§§31ff. Rdnr.8ff.; 
Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, Vor§§31ff.Rdnr.17ff.; Berger /Freyer, a.a.O.(Fn.473), S.569ff.; 
Lucas-Schloetter, Das neue Urhebervertragsrecht, GRUR 2017, S.235ff.; Ory, Neues Recht für Verträge 
mit Kreativen, NJW 2017, 753 に拠っている。 
476 1965 年「著作権における権利の取引」という標題のもとに、著作権法第 5 章は譲渡目的論（31 条 5 項）、
未知の利用方法（31 条 4 項ほか）、使用権譲渡及び許与の際の同意要件（34 条、35 条）、限られた規定ぶ
りであるにしても「ベストセラー条項」（旧 36 条）、著作者有利の推定準則（37 条-39 条）、撤回権（34 条
3 項 2 文・3 文、41 条、42 条）を含んでいる。 















った）。教授草案に基づいて提出された 2001 年 11 月 23 日の政府草案479は、「全てのクリエ
イタの創作活動の基盤としての」480及び著作物の経済的利用に関する規律としての著作権
法の意義を強調していた。しかし、経済的利用者側からの強硬な反対により、かなりの弱体
化を余儀なくされたが、2002 年 3 月 22 日公布、同年 7 月 1 日施行の著作者及び実演家の
契約上の地位の強化に関する法律（著作権契約法）481では、相当報酬請求権及びその他の利
益への関与の導入（32a 条）、共通報酬準則の作成（36 条）、11 条の保護目的規定における
相当報酬保障が補充され、既存の各規定の体系的明確化が行われた。 
2002 年著作権契約法の成立後も改正は続き、まず「第 1 バスケット Erster Korb」と称す
る改正が、2003 年 9 月 10 日の「情報社会における著作権の規律に関する法律」によりな
された。この改正の趣旨は、情報社会指令をドイツ法に国内法化することであったが、著作
権契約法に関しては、36a 条（［著作者団体と利用者団体間の共通報酬規程策定のための調
停所］）6 項の追加と 42 条 a（［レコード製作のための音楽著作物著作者の］強制ライセン
ス）の導入がなされるとともに、特に実演家の権利の契約規定の整備を中心とした改正がな
された（73 条以下）。 





である 88 条 1 項 2 文・89 条 1 項 2 文の規定により、映画製作者の権利取得に関しては、
取得範囲が未知の利用方法に拡大されるとともに、31a 条の取消権が排斥されている。 
2013 年 10 月 1 日成立の「第 3 バスケット Dritter Korb」483は、著作権契約法関係規定と
                                                     
478 „Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausübenden 
Künstlern (Stand: 22. Mai 2000)”, GRUR 2000, 765. 
479 BT-Drucks. 14/6433 und 14/7564 
480 BT-Drucks. 14/6433. S.7. 
481 Gesetz zur Stärkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausübenden Künstlern vom 
22.3.2002, BGBl. S. 1155. 
482 BGBl.I. S. 2513. 
483 BGBl.I. S. 3728. 
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して特に学術出版へのアクセス改善への要請に対応し、38 条 4 項により、主に公的に財政
支援を受けた研究活動の範囲内で成立した学術雑誌論文の著作者の為の強行規定的第 2 利
用権を導入した。一方、従来利用権者でしかなかった出版者に対し、－学説では批判が集中
したが―2013 年 3 月 7 日の法律により、固有かつ原始的な著作隣接権が創設された（87f
条）484。 
 






















②プフェニヒ教授の「著作者の権利イニシアティヴ」草案488（2015 年 3 月 4 日）も、ケ
                                                     
484 Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14), Vor§§31. Rdnr.13 
485 Lucas-Schloetter,a.a.O.(Fn.475), S.238.; Berger/Freyer, GRUR 2016 S.13. 
486 Koalitionsvertrag zwischen CDU CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S.133; 
Vgl.Schricker/Loewenheim/Ohly, a.a.O.(Fn.14), Vor§§31. Rdnr.14 
487 Peifer, Karl-Nikolaus: Urhebervertragsrecht in der Reform: Der Kölner Entwurf, ZUM 2015, 437ff. 




③「ミュンヘン草案」489(2015 年 7 月 22 日)は、経済的利用者サイドからの草案として提
出された。 















                                                     
489 https://www.skwschwarz.de/files/muenchner_entwurf_zum_urhebervertragsrecht.pdf. 
490 Kreile, Johannes/Schley, Enno: Reform der Reform – Wie viel vom Kölner und Münchner Entwurf 
steckt im Referentenentwurf zum Urhebervertragsrecht? ZUM 2015, 837ff. 
491 この 32d 条改正参事官草案は、請求の相手方に関する限定を付していなかったが、立法に至るまでに
大きく限定された。その後の政府草案では、請求の相手方は、著作者との有償利用の契約相手方に限定さ
れ、副次的寄与やコンピュータプログラムに関する例外が規定されて立法に至っている。また成立直前、
2016 年 12 月 13 日の委員会議決勧告において、新たに、「連鎖的ライセンス関係における報告・会計請求
権」（32e）が導入された。この請求権は、著作者の契約相手方が利用権を譲渡し、又はサブライセンスを
許与した場合であって、第三者がライセンス系列における利用のプロセスを経済的に本質的に決定する
か、又は、32a 条 2 項に基づき、その譲受人やサブライセンシーの収益又は利益から重大な不均衡が生じ
た場合に成立するとされる。 
492 Berger/Freyer: a.a.O.(Fn.475), S.573. 





成立したが、政府草案で、濫用禁止を定める不正競争防止法 8 条 4 項を準用できるとする第 2 項が追加さ
れた）。また、実演家は、現行法ですでに著作者が有すると同様の、後日著名となった利用態様に対する補













このように、政府草案における著作者の第 2 利用権は、参事官草案が第 1 利用権者の単
純利用権の存続も認めない撤回を規定していたことに比べると大きく弱体化した。 
















                                                     
494 UrhVG 2016-BT Drs. 18/8625, S.26. 
495 UrhVG 2016-BT Drs. 18/8625, S.29. 










する法律は、2016 年 12 月 20 日に公布され、2017 年 3 月 1 日に施行された。 
 
第３節 2016 年改正 40a 条 
成立した 40a 条は、以下のような規定内容となった。 
40a 条 一括払報酬における 10 年経過後の別途利用の権利 
1 項 ［第 1 文］著作者は、一括払報酬を対価として排他的利用権を許与したときは、それ
にかかわらず、著作者は、10 年の経過後に著作物を別途利用する権原を有する。［第 2 文］
許与の残余期間は、最初の権利者の利用権は単純利用権として存続する。［第 3 文］第 1 文
に基づく期間は、利用権の許与の時点、又は、著作物が後に交付 abgeliefert されたときは
その交付から起算する。［第 4 文］38 条 4 項 2 文497は準用される。 
2 項 契約相手方は、1 項 3 文所定の時点から最早で 5 年経過後に、排他性を利用権許与期
間全体に適用することができる。 
3 項 以下の場合には、著作者は、1 項に反して、契約締結時に時間的に無制限の排他的利
用権を許与することができる。 








4 項 1 項から 3 項までに反する著作者の不利になる合意は、共通報酬準則（36 条）又は労
働協約に基づく合意に限り行うことができる。 
 
まず 1 項で、一括払報酬による排他的利用権許与の場合には、著作者は 10 年経過後に別
途の利用の権原498を有し、従前の排他的利用権は単純利用権に自動的に転化することが定
                                                     
497 38 条 編集物の構成物 4 項 少なくとも 50％が公的手段により促進される研究活動において成立
し、かつ、年に少なくとも 2 回定期的に発行される編集物において発行された学術著作物の著作者は、彼
が出版者または編集発行者 Herausgeber に排他的利用権を許与したときであっても、最初の発行から 12
か月経過後にその構成物を、何ら営利目的に寄与しない限り、公衆に提示することができる。最初の公表
の出典は明示されねばならない。著作者の不利になる別段の合意は無効とする。 


















第 2 の見解としては、著作者はもはや、第１利用者に 1 項 2 文により残る単純利用権の
存在ゆえに、第三者に対して利用の排他性をもはや認めることはできないので、排他的利用
権は許与できないとするものがある502。その理由は、31 条 3 項 1 文にも、同 2 文の制限付
排他性にも該当しないからであるとする。 
続いて 2 項は、排他的利用権許与から 5 年経過後に交渉の可能性を認めている。著作者
は 5 年経過後になれば、適切な報酬を交渉することが可能であるという前提に基づくもの
である。 
3 項では、付随的な寄与や建築著作物を例外としている。また、プログラム（69a 条 5 項）
と映画著作物（90 条 2 項）503に関しても、それぞれの条文において 40a 条の適用除外が定
                                                     
ではパラフレーズとして Weiterverwertungsrecht「再利用権」（Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, 
Komm.12.Aufl.§40a Rdnr.2）、Das Zweitverwertungsrecht「第 2 利用権」(Lucas-Schloetter, 
a.a.O.(Fn.475), GRUR 2017, S.235）などの表現が見られる。 
499 Berger/Freier, a.a.O.(Fn.473), S.575; Lucas-Schroetter, a.a.O.(Fn.475) 
500 Berger/Freyer a.a.O.(Fn.473), 575., Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35), §40a, 
Rdnr.15 
501 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, a.a.O.(Fn.35). §40a, Rdnr.15.; Berger/Freier, a.a.O.(Fn.473), 
S.575. 
502 Möhring/Nicolini/Soppe, Komm. 4.Aufl., Rdnr.20.1, Ahlberg/Götting/Soppe, BeckOK UrhR/Soppe, 
21. Ed. 4.6.2018, UrhG § 40a Rn. 19-22. 
503 映画著作物の非映画的利用行為（マーチャンダイジング等）については、40a 条の適用範囲に属す















ットにおいて利用する可能性に限られ、学術出版に関する第 2 利用権（38 条 4 項）と同様
の自己利用権以上の意味は持ちえないとする。 
J.B.ノルデマン505は、①まず、この規定は、例外に該当しない著作者との契約において、















10 年の経過後、第 2 利用権の成立によって消滅するのか、という問題が生じる。これは条
文上明示されていない。政府草案理由書は次のように述べている。 
                                                     
504 Lucas-Schloetter, a.a.O.(Fn.475), S.238. 
505 Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann,a.a.O.(Fn.35),§40a, Rdnr.3 
































                                                     
507 UrhVG 2016-BT Drs. 18/8625, S.26. 
508 Berger/ Freyer, a.a.O.(Fn.475) ,S.576. 
509 Berger/ Freyer, a.a.O.(Fn.475), S.574 
510 Berger/ Freyer a.a.O.(Fn.475) Fn.45 は、BGH ZUM 2009, 852 – Reifen Progressiv; ZUM 2012, 788 – 
Take Five; ZUM 2012, 782 – M2Trade.を挙げている。 
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５ まとめ 
以上のように、2016 年改正により導入された 40a 条は、利用権の次元への強行規定の新
設を図り、保護期間（クリエイターに利する）と契約期間（経済的利用者に利する）の切り
























摘する513。53 条 1 項 1 文の私的複製制限規定は、例えば権利者の同意なくして書籍全体の
複製を許していない（53 条 4 項 b「書籍又は雑誌で、実質的に完全複製が行われるもの」）
そして、制限規定において確保されている領域すらも、契約上の規定又は技術的保護手段に
                                                     
511 Dietz, Zusammenhänge zwischen Vertragsdauer und Schutzdauer (insbesondere am Beispiel der 
jüngsten Schutzdauerverlängerung bei ausübenden Künstlern) GRUR Int. 2015, S.635ff., 636. 
512 Kuschel, Das dinglicher Genussrecht des Erwerbrs digitaler Werkexemplare, Immaterialgüter und 
Digitalisierung, in: Junge Wissenschaft zum Gewerblichen Rechtsschutz, Urheber und Medienrecht, 
Nomos, 2017, S.27ff. 































                                                     
514 Kuschel, a.a.O.(Fn.512), S.33. 
515 Grandjean, Armelle: Verträge über digitale Inhalte – Überblick und Auswirkungen auf das 
Urheberrecht, ZUM 2018, S.102ff., S.106.[Kuschel] 






































                                                     
518 McGuire, Die Lizenz, S.328. 































                                                     
520 Rauda: Der Rückruf wegen gewandelter Überzeugung nach § 42 UrhG - Von Web 2.0 aus dem 
Dornröschenschlaf geweckt?, GRUR 2010, S.22ff. 
521 BGH: BGHZ 154, 260; NJW 2003, 3633 - Gies-Adler;上野達弘「ドイツ法における翻案」著作権研究
34 号 53 頁、栗田昌裕「『著作権の制限』の判断構造(1)ドイツ連邦通常裁判所の判例を中心とした考察」
民商 144 号 1 頁（2011 年）も参照。 
522 BVerfG ( 2. Kammer des Ersten Senats ), Beschluß vom 29. 6. 2000 - 1 BvR 825/98; NJW 2001, 598; 
BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 – 1 BvR 1585/13 , GRUR 2016, S.690ff.- Metall auf Metall; 
523 Dreier/Schulze/Schulze, a.a.O.(Fn.35), Rdnr.12,  




























                                                     






































































センスの存続問題に直接関係を及ぼさないことは、すでに Reifen Progressiv 事件において
示されており（Rn.18, 19）、M2 Trade 事件では、この無関係性に関して改めて直接の言及
はないとみられる）。 














また、その他の判例として、上述 Reifen Progressiv 判決後に、理由付けを伴わず単純ラ

















































手段として「ライセンス原則」と「強制ライセンス」が援用され、11 条 2 号の規定に結実
した。ライセンスは 1877 年法 11 条 2 号の「発明の利用に関する許可」であると解された。
この許可は、支配的見解では、4 条所定の特許権者の禁止権行使の放棄であると解された。 













を利用させる手段であったものが、1891 年特許法 4 条が積極的権利と読み取れる規定に改










































一方、第 7 章は、1982 年のフェアアンケルングスタイル（Verankerungsteil）事件判決を
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